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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Prohibicién de percibir mas de una asignacion del tesoro publico. Posibilidad de contratar con
entidad publica y ser Edil. RAD. 20239000145752 del 6 de marzo de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:

;Por qué una persona natural puede tener varios contratos de prestacion de servicios con entidades publicas (ya sean Nacionales,
Departamentales o Municipales o varios contratos con la misma entidad municipal, departamental o nacional), donde los honorarios son pagados
por dichas entidades (o sea, del tesoro publico) y no hay impedimento alguno respecto a recibir mas de una asignaciéon que provenga del tesoro
publico (Articulo 128 Constituciéon Politica?

:Segun lo anterior, entonces, por qué una persona que recibe honorarios por ser edil no puede recibir honorarios de un contrato de prestacién
de servicios con una entidad publica o territorial distinta a la jurisdiccién de donde ejerce como edil?

Me comuniquen las normas que sustenten las respuestas otorgadas a las respuestas anteriores, o me informen si no existe normatividad alguna
(ya sea ley, decreto, decreto ley o acto administrativo).

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

Respecto al tema consultado, la Constitucion Politica, sefala:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, 0 en representacién de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.”

ARTICULO. 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente méas de un empleo publico ni recibir més de una asignacién que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
Entiéndese por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

En igual sentido se expresa el articulo 19 de la ley 4 de 19927, en los siguientes términos:

“ARTICULO 19. Nadie podra desempefiar simultdneamente més de un empleo publico, ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro
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Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptlense las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la rama legislativa; b) Las percibidas por el personal con
asignacion de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica; c) Las percibidas por concepto de sustitucién pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud.

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas
de dos juntas.

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados

PARAGRAFO. No se podrén recibir honorarios que sumados correspondan a mas de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades”.
(Subrayado fuera de texto)

Como se aprecia, la Carta Fundamental prohibe desempefiar mas de un empleo publico y recibir mas de una asignacién proveniente del Erario.
No obstante, la Ley establecié algunas excepciones a esta limitacién. Adicionalmente, también estd prohibido para todo servidor publico
contratar con cualquier entidad publica de cualquier nivel.

Sobre el tema, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en su concepto No. 1344 del 10 de mayo de 2001, con ponencia del
Magistrado Flavio Augusto Rodriguez Arce, manifestd lo siguiente:

“En este orden de ideas, se destaca que el articulo 128 constitucional se encuentra ubicado dentro del Titulo V "De la organizacién del Estado",
Capitulo 2 "De la funcién publica", actividad respecto de la cual la Corte Constitucional precisé en sentencia C-536 de 1998 : "En sentido amplio
la nocién de funcién publica atafie al conjunto de las actividades que realiza el Estado, a través de los érganos de las ramas del poder publico,
de los 6rganos auténomos e independientes, (art. 113) y de las demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines.
En un sentido restringido se habla de funcién publica, referida al conjunto de principios y reglas que se aplican a quienes tienen vinculo laboral
subordinado con los distintos organismos del Estado. Por o mismo, empleado, funcionario o trabajador es el servidor publico que esta investido
regularmente de una funcién, que desarrolla dentro del radio de competencia que le asigna la Constitucién, la ley o el reglamento." (Destaca la
Sala)

El articulo 122 ibidem sefiala: "no habra empleo °publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente"”. El
articulo 13 del decreto 1042 de 1978, la ley 42 de 1992 y el articulo 73 de la ley 617 de 2000, mencionan la asignacién mensual para referirse a
la remuneracién correspondiente a cada empleo. El articulo 123 de la Carta establece la clasificacién de los servidores publicos - los miembros
de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios -, los
cuales estén al servicio del Estado y de la comunidad, y ejercen sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

Por su parte, la ley marco 42 de 1992, fue expedida en desarrollo de las atribuciones contenidas en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f)
de la Constitucién., segln los cuales corresponde al Congreso de la Republica dictar las normas generales y sefialar en ellas los objetivos y
criterios a los que debe sujetarse el gobierno para "fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica", y "regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales".
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Este estatuto regula - articulo 1° - el régimen salarial de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, de los empleados del Congreso
Nacional, la Rama Judicial, los érganos nacionales auténomos de control, la organizacién electoral, los miembros del Congreso Nacional y de la
fuerza publica y contempla las asignaciones adicionales que pueden percibirse sin incurrir en la prohibicion del articulo 128 de la Carta

Ahora bien, la locucién "desempefiar mas de un empleo publico" que trae el articulo 128 no resulta tautolégica respecto de la que proscribe
"recibir mas de una asignacién", como podria creerse a primera vista, pues cada una de ellas produce consecuencias juridicas diferentes: una,
prevenir el ejercicio simultdneo de empleos publicos remunerados, con la consabida acumulacién de funciones publicas vy, otra, impedir que
quien ostenta una sola investidura - reciba otra asignacién proveniente del tesoro publico, distinta del salario. En cuanto a los empleos no
remunerados previstos en el articulo 122 de la Carta, el legislador debera proveer acerca de las incompatibilidades de las personas que los
ocupen, estableciendo las respectivas excepciones®- art 150. 23 ibidem. El legislador establece las respectivas causales de excepcién. °

El articulo 123, a su vez, dentro de la clasificacién de los servidores publicos, incluye a los miembros de las corporaciones publicas quienes,
aunque ejercen funciones publicas, no tienen la calidad de empleados publicos ni poseen nexo laboral con el Estado, por lo que la prohibicion se
les aplica a estos, no con fundamento en el articulo 128, sino en las normas especiales de los respectivos regimenes de incompatibilidades que
prohiben, a los congresistas, desempefiar cargo o empleo publico - arts. 180.1 de la C.P. y 282.1, ley 52/92-; a los diputados, aceptar o
desempefiar cargo como empleado oficial - art. 34.1 ley 617/00, y a los concejales, aceptar o desempefar cargo alguno en la administracion
publica o vincularse como trabajador oficial - art. 45.1 ley 136/94, sustituido por el art. 3° de la ley 177/94 -.

Se deduce, entonces, que el bien juridico constitucional tutelado por los articulos 128 de la C.P. y 19 de la ley 42 de 1992 es la moralidad
administrativa™ considerado en el dmbito propio de la funcién publica y, por tanto, el término asignacién debe entenderse referido respecto de
quienes desempefian empleos pUblicos'.

Lo anterior no obsta para que la prohibicién contemplada en el articulo 128 de recibir mas de una asignacién se aplique a todos los servidores
publicos, incluidos los miembros de las corporaciones publicas, en todos los casos conforme a la ley, la que prevé lo relacionado con las
excepciones a las incompatibilidades®. Los articulos 187, 299 y 312 de la Carta se remiten a la asignacion de los congresistas, a la remuneracion
de los diputados y a los honorarios de los concejales, respectivamente -.

De todo lo anterior puede afirmarse que el vocablo "asignacion" es un término genérico que comprende las sumas provenientes del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publicos - sin excepcion,
dado que la expresién "nadie" no excluye a ninguno de ellos -, por concepto de remuneracidn, consista ésta en salario o prestaciones, honorarios
o cualquier otro emolumento o retribucién, salvo aquellas exceptuadas de forma expresa por el legislador.

Alcance de la prohibicion respecto de los particulares que celebran contratos con entidades estatales

La legislacion en materia contractual corresponde a las exigencias de la dindmica propia del funcionamiento del Estado, ente que en todas sus
actividades persigue lograr fines muy precisos - art. 2° de la C. P.-, dentro de un marco que garantice un orden econémico y social justo, de lo
cual se sigue que la decisién de contratar o de no hacerlo es esencialmente reglada y estd supeditada a las necesidades del servicio, de manera
que los contratos celebrados por la administracién publica, no constituyen por si mismos una finalidad, sino que representan un medio para
servir a la comunidad y promover la prosperidad general.

El principio general que informa el sistema de contratacién estatal respecto de los servidores publicos es que estos no pueden celebrar, por si o
por interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas que manejen o administren
recursos publicos, salvo las excepciones legales - arts. 127 de la C. P. y 8°, literal f) de la ley 80 de 1993. En cuanto al particular que contrata
con entidades estatales y que no se encuentra dentro de las condiciones acabadas de sefialar, no le es aplicable la incompatibilidad de que se
trata, precisamente por cuanto no tiene vinculo laboral con la administracién ni ejerce funciones publicas. De esta manera, en lo atinente a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas "la ley determinara el régimen aplicable (...) y regulara su ejercicio" - art. 123
de la C. P., los demds no estdn, en principio, cobijados por la prohibicién.

Por la similitud con la materia tratada, la Sala hace especial referencia al contrato de prestacion de servicios, que segun el articulo 32 de la ley
80 de 1993, es el suscrito por los entes estatales con personas naturales, para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
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funcionamiento de la entidad que no puedan cumplirse con personal de planta o requieran conocimientos especializados; en ningn caso
generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebran por el término estrictamente indispensable.

La vinculacion juridica derivada del contrato de prestacién de servicios es diferente de la que emana de la relacién laboral de origen contractual
con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacidn se refiere a actividades relacionadas con la administracién y funcionamiento de la
entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde disciplinariamente - Sentencia C
-280/96-, mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccién y sostenimiento de obras publicas o esté vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; esta, por esencia, subordinado a la administracién®; las prestaciones sociales le son consustanciales
y responde disciplinariamente.™

Es asi como los trabajadores oficiales perciben por sus servicios un salario, que constituye asignacién, la retribucién de los contratistas de
prestacion de servicios son los honorarios, que no tienen tal caracter. Asi, la fuente del reconocimiento es bien distinta: en el primero, la
vinculacién laboral administrativa y, en el segundo, el negocio juridico, fundado en la autonomia de la voluntad.

De los presupuestos de la definicién legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estén
subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores pulblicos™y, por lo mismo, no reciben "asignacién” en los términos
establecidos®, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos".

Estas consideraciones y las expuestas en los puntos anteriores, permiten concluir que los articulos 128 de la Constitucion Politica y 19 de la ley
42 de 1992, no son aplicables al particular que celebra contratos con una entidad estatal™. No sobra advertir, que no existe norma que
establezca incompatibilidad al respecto por lo que, conforme al articulo 6° constitucional, al particular contratista sélo le es exigible
responsabilidad ante las autoridades por infringir la Constitucion y la ley, en los términos que ellas sefialen, circunstancia que impide, por lo
demas, toda aplicacién analdgica o extensiva de las prohibiciones establecidas para los servidores pUblicos.” Por lo demas, el articulo 8° ibidem
regula lo relativo a las inhabilidades e incompatibilidades para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades
estatales. Estas mismas

razones explican la inexistencia de incompatibilidad para que una misma persona natural celebre mas de un contrato de prestacién de servicios.

El articulo 19 de la ley 42 de 1992 prevé que el servidor publico puede recibir honorarios por concepto de hora catedra y de servicios
profesionales de salud, que constituyen verdaderas asignaciones dado el nexo laboral administrativo, remuneracién que de manera obvia es
distinta de la que bajo el mismo nombre, recibe el contratista de prestacidn de servicios, pues su naturaleza difiere de la asignacién por no
ejercer el colaborador de la administracién funcién publica alguna.”

Del pronunciamiento expuesto, podemos extractar las siguientes premisas:

La prohibicién contenida en el articulo 128 de la Carta, esta referida al conjunto de principios y reglas que se aplican a quienes tienen vinculo
laboral subordinado con los distintos organismos del Estado.

Los términos contenidos en la prohibicién "desempefiar méas de un empleo publico" y "recibir més de una asignacién®, tienen, cada uno
consecuencias juridicas diferentes: una, prevenir el ejercicio simultdneo de empleos publicos remunerados, con la consabida acumulacién de
funciones publicas y, otra, impedir que quien ostenta una sola investidura - reciba otra asignacién proveniente del tesoro publico, distinta del
salario.

La prohibicion contemplada en el articulo 128 de recibir mas de una asignacion se aplica a todos los servidores publicos, incluidos los miembros
de las corporaciones publicas, en todos los casos conforme a la ley.
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Al particular que contrata con entidades estatales, no le es aplicable la incompatibilidad en estudio, precisamente por cuanto no tiene vinculo
laboral con la administracion ni ejerce funciones publicas.

Los particulares que colaboran con el Estado mediante un contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la Ley 80 de 1993°, o
producto de la autonomia de la voluntad, no estan subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por
lo mismo, no reciben "asignacién” en los términos establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.

Adicionalmente, el articulo 8° ibidem regula lo relativo a las inhabilidades e incompatibilidades para participar en licitaciones o concursos y para
celebrar contratos con las entidades estatales, en el que se no se encuentra una incompatibilidad para que una misma persona natural celebre
mas de un contrato de prestacion de servicios.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica concluye lo siguiente:

Una persona natural puede tener varios contratos de prestacion de servicios con varias entidades publicas por cuanto la prohibiciéon contenida
en el articulo 128 Constitucién Politica esta dirigida a servidores publicos, personas que tienen un vinculo laboral con el estado. Los particulares
contratistas, no tienen este vinculo y, en tal virtud, no les es aplicable la prohibicién.

Adicionalmente, el Estatuto de Contratacidn, la Ley 80 de 1993, no contiene una inhabilidad o incompatibilidad que indique a los particulares
que no pueden tener mas de un contrato con una entidad oficial.

Un Edil es un servidor publico al que, por tener esta calidad, le esta prohibido contratar con cualquier entidad oficial, prohibicion expresamente
sefialada en el articulo 127 de la Constitucién y en la Ley 80 de 1993.

Las normas aplicables al caso analizado son:

Articulos 127 y 128 de la Constitucién Politica.

Articulo 8° de la Ley 80 de 1993.

Articulo 19 de la Ley 42 de 1992.

Pronunciamientos de las Altas Cortes.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

“Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucién Politica”.
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por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”
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