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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20246000309561
Fecha: 06/05/2024 01:30:59 p.m.

Bogota D.C.
REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Sociedad de economia mixta. RAD.: 20242060324232 del 12 de abril de 2024.

En atencién a la comunicacion de la referencia, en la cual consulta:

“(...) a. Que estos miembros son Personas Expuestas Politicamente.

Se genera una inhabilidad, incompatibilidad o un conflicto de interés de la entidad convocada para contratar cuando la decisién no depende ni
directa ni indirecta del servidor publico miembro de la Junta Directiva.”

Al respecto me permito manifestar lo siguiente:

De acuerdo con el Decreto 430 de 2016, modificado por el Decreto 1603 de 2023", el objeto del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica consiste en el: “fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su
organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacidn,
implementacién, seguimiento y evaluacidn de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion”.
Por lo tanto, este departamento no tiene competencia de resolver situaciones de caracter particular.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta.

Teniendo en cuenta lo anterior, a manera de orientacién general, respecto a su primera pregunta, en la cual manifiesta:

“(...) a. Que estos miembros son Personas Expuestas Politicamente.”

Me permito manifestar lo siguiente:

Sobre la definicidn y quienes ostentan la calidad de personas politicamente expuesta el Decreto 830 de 2021° dispone:

""ARTICULO 2.1.4.2.3. Personas Expuestas Politicamente. Se consideraran como Personas Expuestas Politicamente (PEP) los servidores ptblicos
de cualquier sistema de nomenclatura y clasificacion de empleos de la administracién publica nacional y territorial, cuando tengan asignadas o
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delegadas funciones de: expedicién de normas o regulaciones, direccién general, formulacion de politicas institucionales y adopcion de planes,
programas y proyectos, manejo directo de bienes, dineros o valores del Estado, administracién de justicia o facultades administrativo
sancionatorias, y los particulares que tengan a su cargo la direccion o manejo de recursos en los movimientos o partidos politicos.

Estas funciones podran ser ejercidas a través de ordenacidn de gasto, contratacién publica, gerencia de proyectos de inversién, pagos,
liquidaciones, administracion de bienes muebles e inmuebles. Se considerardn como Personas Expuestas Politicamente (PEP), de manera
enunciativa, las siguientes:

Presidente de la Republica, Vicepresidente de la Republica, consejeros, directores y subdirectores de departamento administrativo, ministros y
viceministros. Secretarios Generales, Tesoreros, Directores Financieros de (i) los Ministerios, (ii) los Departamentos Administrativos, y (iii) las
Superintendencias o quien haga sus veces. Presidentes, Directores, Gerentes, Secretarios Generales, Tesoreros, Directores Financieros de: (i) los
Establecimientos Publicos, (ii) las Unidades Administrativas Especiales, (iii) las Empresas Publicas de Servicios Publicos Domiciliarios, (iv) las
Empresas Sociales del Estado, (v) las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y (vi) las Sociedades de Economia Mixta. Superintendentes
y Superintendentes Delegados.

Generales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, Inspectores de la Policia Nacional. Asi como los Oficiales y Suboficiales facultados
para ordenar el gasto o comprometer recursos de las instituciones publicas.

Alcaldes, Diputados, Concejales, Tesoreros, Directores Financieros y Secretarios Generales de: (i) gobernaciones, (ii) alcaldias, (iii) concejos
municipales y distritales, y (iv) asambleas departamentales.

Senadores, Representantes a la Cadmara, Secretarios Generales, secretarios de las comisiones constitucionales permanentes del Congreso de la
Republica y Directores Administrativos del Senado y de la Cdmara de Representantes.

Gerente y Codirectores del Banco de la Republica.

Directores y ordenadores del gasto de las Corporaciones Auténomas Regionales.

Comisionados Nacionales del Servicio Civil, Comisionados de la Comisién de Regulacion de Energia y Gas, de la Comisién de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Bésico y, de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones.

Magistrados, Magistrados Auxiliares de Aitas Cortes y Tribunales, jueces de la Republica, Fiscal General de la Nacion, Vicefiscal General de la
Nacién, Delegados y directores de la Fiscalia General de la Nacién.

Contralor General de la Republica, Vicecontralor General de la Republica, Contralores Delegados, Contralores territoriales, Contador General de
la Nacidn, Procurador General de la Nacién, Viceprocurador General de la Nacidn, Procuradores Delegados, Defensor del Pueblo, Vicedefensor del
Pueblo, Defensores Delegados y Auditor General de la Republica. Tesoreros y ordenadores del gasto de la Altas Cortes y Tribunales, Fiscalia
General de la Nacion, Contraloria General de la Republica, Procuraduria General de la Nacién, Defensoria del Pueblo, Contaduria General de la
Nacién y Auditoria General de la Republica.

Magistrados del Consejo Nacional Electoral, Registrador Nacional del Estado Civil y Registradores Delegados.

Notarios y Curadores Urbanos. Ordenadores del gasto de universidades publicas.

Representantes legales, presidentes, directores y tesoreros de partidos y movimientos politicos, y de otras formas de asociacién politica
reconocidas por la ley. Los fideicomitentes de patrimonios auténomos o fideicomisos que administren recursos publicos.

PARAGRAFO. La calidad de Personas Expuestas Politicamente (PEP) se mantendrd en el tiempo durante el ejercicio del cargo y por dos (2) afios
maés desde la dejacién, renuncia, despido o declaracién de insubsistencia del nombramiento, o de cualquier otra forma de desvinculacién, o
terminacién del contrato".
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()

ARTICULO 2.1.4.2.9. Personas Expuestas Politicamente Extranjeras. También se consideraran como Personas Expuestas Politicamente (PEP)
aquellas personas que desemperien funciones prominentes en otro pais, las cuales se denominaran Personas Expuestas Politicamente
Extranjeras.

Se entienden como Personas Expuestas Politicamente Extranjeras: (i) jefes de Estado, jefes de Gobierno, ministros, subsecretarios o secretarios
de Estado; (ii) congresistas o parlamentarios; (iii) miembros de tribunales supremos, tribunales constitucionales u otras altas instancias judiciales
cuyas decisiones no admitan normalmente recurso, salvo en circunstancias excepcionales; (iv) miembros de tribunales o de las juntas directivas
de bancos centrales: (v) embajadores, encargados de negocios altos funcionarios de las fuerzas armadas, (vi) miembros de los érganos
administrativos, de gestion o de supervision de empresas de propiedad estatal y (vii) representantes legales, directores, subdirectores y/o
miembros de las juntas directivas de organizaciones internacionales.

En ningun caso, dichas categorias comprenden funcionarios de niveles intermedios o inferiores respecto a los mencionados en el inciso anterior.

PARAGRAFO. La calidad de Personas Expuestas Politicamente Extranjeras se mantendra en el tiempo, durante el ejercicio del cargo y por dos (2)
afnos mds desde la dejacidn, renuncia, despido o declaracién de insubsistencia del nombramiento, o de cualquier otra forma de desvinculacién, o
terminacion del contrato".

De conformidad con la norma transcrita se consideran dentro de la calidad de personas expuestas politicamente (PEP), aquellas que se le ha
confiado una responsabilidad publica prominente.

En ese orden de ideas, en criterio de esta Direccidn Juridica al no encontrarse de forma expresa el cargo de miembro de la junta directa de una
sociedad de economia mixta en la norma, no se le puede considerar extensiva la calidad de persona expuestas politicamente.

Respecto a su segunda pregunta, en la cual sefiala:

Se genera una inhabilidad, incompatibilidad o un conflicto de interés de la entidad convocada para contratar cuando la decisién no depende ni
directa ni indirecta del servidor publico miembro de la Junta Directiva.”

Me permito manifestar los siguiente:

La Ley 489 de 1998°, sobre las sociedades de economia mixta establece lo siguiente:

“ARTICULO 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demds
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios
publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como
drganos del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del érgano de la
administracion al cual estan adscritas.

“Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucién Politica, en la presente ley, en las leyes que las creen y
determinen su estructura orgdnica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucién Politica, se someteran a las
disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.
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PARAGRAFO 1°. De conformidad con el inciso sequndo del articulo 210_de la Constitucién Politica, el régimen juridico aqui previsto para las
entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucion y la
ley a las autoridades del orden territorial.” (Subrayado fuera de texto)

()

“Articulo 979.- Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 529 de 1999, Reglamentado por el Decreto Nacional 180 de
2008. Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de
sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a
las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de economia mixta es necesario que el aporte estatal, a través de la Nacién, de
entidades territoriales, de entidades descentralizadas y de empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia mixta no
sea inferior al cincuenta por ciento (50%) del total del capital social, efectivamente suscrito y pagado. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-953 de 1999”

De acuerdo con la normativa citada anteriormente, la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, estd integrada por el sector
descentralizado por servicios, el cual incluye entre otras, las sociedades de economia mixta. Asimismo, de conformidad con el inciso segundo del
articulo 210 de la Constitucién Politica, el régimen juridico previsto en la Ley 489 de 1998 para las entidades descentralizadas es aplicable a las
de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial.

Por su parte, sobre la naturaleza de las sociedades de economia mixta la Corte Constitucional, en sentencia C-736 de 2007 determiné lo
siguiente:

“SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Pertenencia a la rama ejecutiva del poder ptblico

La nocién de Rama Ejecutiva Nacional corresponde a la de Administracion Publica Central, y excluye a las otras ramas del poder y a los érganos
constitucionalmente auténomos. Siendo asi las cosas, no habria inconveniente constitucional para considerar que las sociedades de economia
mixta, como todas las demds entidades descentralizadas por servicios, segtn lo ha explicado tradicionalmente la teoria administrativa clasica,
se “vinculan” a la Rama Ejecutiva del poder publico, es decir a la Administracién Central.

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Consecuencias derivadas de su vinculacién a la rama ejecutiva

La vinculacidn de las sociedades de economia mixta a la Rama Ejecutiva, y su condicién de entidades descentralizadas, implica consecuencias
que emergen de la propia Constitucién cuales son particularmente las siguientes: (i) que estan sujetas un control fiscal en cabeza de la
Contraloria General de la Republica, que toma pie en lo reglado por el articulo 267 de la Constitucién, y que incluye el ejercicio de un control
financiero, de gestién y de resultados; (ii) que estan sujetas a un control politico, que ejerce directamente el Congreso de la Replblica en virtud
de lo reglado por el dltimo inciso del articulo 208 de la Constitucién Politica. (iii) que de conformidad con lo prescrito por el articulo 150 numeral
7, segun el cual al Congreso le corresponde “crear o autorizar la constitucion de ... sociedades de economia mixta” del orden nacional, su
creacidn o autorizacién tiene que producirse mediante ley. Correlativamente, en los drdenes departamental y municipal esta misma facultad se
le reconoce a las asambleas y concejos, segun lo prescriben lo articulos 300 numeral 78 y 313 numeral 6, respectivamente, por cual en dichos
niveles las empresas de servicios publicos que asumieran la forma de sociedades de economia mixta deben ser creadas o autorizadas mediante
ordenanza o acuerdo, segun sea el caso; (iv) que les son aplicables las inhabilidades para la integracién de érganos directivos a que aluden los
articulos 180-3, 292 y 323 de la Carta; (v) que en materia presupuestal quedan sujetas a las reglas de la ley orgénica del presupuesto; (vi) que
en materia contable quedan sujetas a las reglas de contabilidad oficial;

ENTIDAD DESCENTRALIZADA POR SERVICIOS-Objeto del control de tutela

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Legislador puede establecer regimenes juridicos comunes o diferentes

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Elementos configurativos
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EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS-Naturaleza juridica especial

El constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman la prestacién de los servicios publicos tendréan no sélo un régimen
juridico especial, sino también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su fundamento en
la_necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada prestacién de los servicios
publicos. De lo anterior se desprende que cuando el Estado asume directamente o participa con los particulares en dicho cometido, las
entidades que surgen para esos efectos también se revisten de ese cardcter especial y quedan sujetas a la reglamentaciéon juridica
particularmente disefiada para la prestacion adecuada de los servicios publicos. Otro tanto sucede cuando los particulares asumen
la prestacidn de servicios publicos. Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea la prestacién de los
servicios en comento, antes que sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades publicas o sociedades de cardcter
privado, vienen a ser entidades de naturaleza especial.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS CON CAPITAL PUBLICO Y PRIVADO-No son sociedades de
economia mixta/EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS-Legislador puede establecer distintos regimenes

La Corte estima que la naturaleza y el régimen juridico especial de la prestacién de los servicios ptblicos dispuesto por el constituyente en el
articulo 365 de la Carta impiden considerar que las empresas de servicios plblicos constituidas bajo la forma de sociedades por acciones, en las
cuales concurran en cualquier proporcion el capital publico y el privado, sean “sociedades de economia mixta”. A juicio de la Corporacion, y por
lo dicho anteriormente, se trata de entidades de tipologia especial expresamente definida por el legislador en desarrollo de las normas
superiores antes mencionadas, que sefialan las particularidades de esta actividad. Ahora bien, dentro de esa categoria especial disefiada por el
legislador y llamada “empresa de servicios publicos”, resulta obvio que la ley puede establecer diferencias de regulacién que atiendan a
distintos factores o criterios de distincién, uno de los cuales puede ser el porcentaje de la participacion accionaria publica presente en las
empresas de servicios publicos constituidas bajo la forma de sociedades por acciones. Estas diferencias de régimen estan constitucionalmente
justificadas, en cuanto hacen posibles las condiciones juridicas que favorecen la asociacidn de los particulares con el Estado a fin a lograr la
adecuada prestacion de los servicios publicos. Ciertamente, el legislador puede regular de manera diferente situaciones de hecho también
distintas, mas cuando este trato juridico diverso permite cumplir ese objetivo superior de eficiencia en la prestacion de los servicios publicos,
que la propia Constitucion Politica en su articulo 365 define que como vinculado a “a la finalidad social del Estado”.

CONTROL FISCAL-Sujetos sobre los cuales se ejerce
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA-Naturaleza juridica/EMPRESA DE SERVICIOS

PUBLICOS PRIVADA-Naturaleza juridica

Distintos pronunciamientos de la Rama Judicial han llegado a interpretaciones contrarias en lo relativo a si las empresas de servicios publicos
mixtas (con participacion mayoritaria de capital publico o participacién igualitaria de capital publico y privado) y las empresas de servicios
publicos privadas (con participacién minoritaria de capital publico) son o no sociedades de economia mixta. Al parecer de la Corte, la
interpretacion segun la cual las empresas de servicios plblicos son sociedades de economia mixta resulta contraria a la Constitucidn.
Ciertamente, segun se dijo arriba, del articulo 365 superior se desprende que el régimen y la naturaleza juridica de los prestadores de servicios
publicos es especial; ademas, del numeral 7° del articulo 150 de la Carta, se extrae que el legislador estd constitucionalmente autorizado para
crear o autorizar la creacién de “otras entidades del orden nacional”, distintas de los establecimientos publicos, las empresas comerciales e
industriales de Estado y las sociedades de economia mixta. Por todo lo anterior, la Corte encuentra que cuando el numeral 6 del articulo 14 de la
Ley 142 de 1994 dispone que una empresa de servicios ptblicos mixta “(e)s aquella en cuyo capital la Nacidn, las entidades territoriales, o las
entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50”, y cuando el numeral 7 de la misma disposicion agrega
que una empresa de servicios publicos privada “(e)s aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares”,
simplemente esta definiendo el régimen juridico de esta tipologia especial de entidades, y estableciendo para este propdsito diferencias
fundadas en la mayor o menor participacién accionaria publica.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA-Pertenencia a la rama ejecutiva del poder ptblico

La demanda indica que los articulos 38 y 68, parcialmente demandados dentro de este proceso, excluirian de la conformacion de la Rama
Ejecutiva a las empresas de servicios publicos mixtas y privadas (Articulo 38) y también las excluirian de la pertenencia a la categoria juridica
denominada “entidades descentralizadas” (Articulo 68). No obstante, la Corte observa que una interpretaciéon armdnica del literal d) del articulo
38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal g) de la misma norma, permiten entender que la voluntad legislativa no fue excluir a las empresas
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de servicios publicos mixtas o privadas de la pertenencia a la Rama Ejecutiva del poder publico. Nétese cdmo en el literal d) el legislador incluye
a las “demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico”, categoria dentro de la cual deben entenderse incluidas las empresas de servicios ptblicos mixtas o privadas, que
de esta manera, se entienden como parte de la Rama Ejecutiva en su sector descentralizado nacional. Asi las cosas, de cara a la
constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 498 de 1998, y concretamente de la expresion “las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte declarard su exequibilidad, por considerar que dentro del supuesto normativo del literal g) se
comprenden las empresas mixtas o privadas de servicios publicos, que de esta manera viene a conformar también la Rama Ejecutiva del poder
publico.

EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA-Caracter de entidad descentralizada/EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA-Caracter de entidad
descentralizada

Si bien el legislador sélo considera explicitamente como entidades descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos, es decir a
aquellas con un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual haria pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian esta naturaleza juridica,
a continuacion indica que también son entidades descentralizadas “las demdas entidades creadas por la ley o con su autorizacidn, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacién de actividades industriales o
comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.” (Subraya la Corte). Asi las cosas, de manera implicita
incluye a las empresas de servicios publicos mixtas o privadas como entidades descentralizadas, por lo cual la Corte no encuentra obstaculo
para declarar su constitucionalidad.

SERVIDOR PUBLICO EN SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Régimen juridico

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA-Sujecién al régimen de Derecho Privado/EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS-Sujecién al régimen de Derecho
Privado

El Congreso ha establecido como regla general que tanto las sociedades de economia mixta como las empresas de servicios publicos estén
sujetas a un régimen de derecho privado. La razones de esta decision legislativa tienen que ver con el tipo de actividades industriales y
comerciales que llevan a cabo las sociedades de economia mixta, y con la situacion de concurrencia y competencia econémica en que se
cumplen tales actividades, asi como también con el régimen de concurrencia con los particulares en que los servicios publicos son prestados por
las empresas de servicios publicos, circunstancias estas que implican que, por razones funcionales y técnicas, se adecue mds al desarrollo de
tales actividades la vinculacién de sus trabajadores mediante un régimen de derecho privado.” (Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto por la Corte Constitucional, las sociedades de economia mixta tendran no sélo un régimen juridico especial, sino
también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la necesidad de
hacer realidad la finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada prestacion de los servicios publicos, por ello,
constituyen entidades de naturaleza especial que hacen parte del nivel descentralizado por servicios de que trata el articulo 38 de la Ley 489 de
1998, aun cuando en sus relaciones laborales se rijan por las disposiciones del derecho privado; es decir, por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En este orden de ideas, de acuerdo con el pronunciamiento de la Corte Constitucional, se tiene que quienes presten sus servicios a una sociedad
de economia mixta tendran la calidad de servidores publicos que se rigen por las disposiciones del derecho privado; es decir, por el Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

Por otro lado, sobre los érganos de direccién y administracién de las sociedades de economia mixta, la Ley 489 de 1998, dispone:

¢ “ARTICULO 49.- Creacién de organismos y entidades administrativas. Corresponde a la ley, por iniciativa del Gobierno, la creacién de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y los demds organismos y entidades administrativas
nacionales.

Las empresas industriales y comerciales del Estado podran ser creadas por ley o con autorizacidn de la misma.

Las sociedades de economia mixta serdn constituidas en virtud de autorizacién legal.
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(PARAGRAFO .-Las entidades descentralizadas indirectas y las filiales de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades
de economia mixta se constituirdn con arreglo a las disposiciones de la presente Ley, y en todo caso previa autorizacién del Gobierno Nacional si
se tratare de entidades de ese orden o del Gobernador o el Alcalde en tratdndose de entidades del orden departamental o municipal.¢

(ARTICULO 50.- Contenido de los actos de creacién. La ley que disponga la creacién de un organismo o entidad administrativa deberd
determinar sus objetivos y estructura organica, asi mismo determinara el

soporte presupuestal de conformidad con los lineamientos fiscales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La estructura organica de un organismo o entidad administrativa comprende la determinacion de los siguientes aspectos:

La denominacidn. La naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico. La sede. La integracidn de su patrimonio. El sefialamiento de los
drganos superiores de direccién y administracién y la forma de integracion y dedesignacion de sus titulares, y El Ministerio o el Departamento
Administrativo al cudl estardn adscritos o vinculados.

PARAGRAFO.- Las superintendencias, los establecimientos publicos y las unidades administrativas especiales estardn adscritos a los ministerios
o departamentos administrativos; las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta estaran vinculadas a
aquellos; los demds organismos y entidades estaran adscritos o vinculados, segun lo determine su acto de creacidn.” (Subrayado fuera de texto”

Asi las cosas, las sociedades de economia mixta, como entidades descentralizadas, se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucion Politica,
en la Ley 489 de 1998, en los actos de creacidon que determinan su estructura orgénica y sus estatutos internos.

En cuanto a la integracién, funciones, designacién y deberes de los miembros de los érganos superiores de direccién y administracién de una
sociedad de economia mixta, de conformidad con la norma citada, se establecerd en los correspondientes actos de creacién.

Ahora bien, de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del
Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado® en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable: estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1,
197 y 267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén
por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.

Asi las cosas, si dentro de las funciones de la junta directiva de una sociedad de economia mixta se encuentra la de suscribir convenios y/o
contratos administrativos, esta Direccidn Juridica considera que, una vez revisadas las inhabilidades e incompatibilidades concernientes a los
servidores publicos principalmente los contenidos, entre otros, en los articulos 122, 126, 127, 128, 129 de la Constitucién Politica; el
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articulo 42 de la Ley 1952 de 2019°; asi como los articulos 3 y 4 de la Ley 1474 de 2011°% y, en el Decreto 128 de 1976, no se evidencia
prohibicién alguna para que un servidor publico de nivel territorial, el cual a su vez es miembro de la junta directiva de una sociedad de
economia mixta, al hacer parte de la junta directiva de la sociedad de economia mixta, los acompafien a participar en un proceso de convenio
y/o contrato administrativo, pues dicho funcionario concurre a los procesos por sus funciones como miembro de la junta directiva y no como
servidor publico del nivel territorial.

De otra parte, resulta pertinente verificar si dicha situacién eventualmente se presenta un conflicto, sobre ese tema, la Ley 1437 de 20115,
dispone lo siguiente:

“Articulo 11. CONFLICTOS DE INTERES Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION. Cuando

el interés general propio de la funcidn ptblica entre en conflicto con el interés particular y directo del servidor publico, este deberd declararse
impedido. Todo servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o
pronunciar decisiones definitivas podrd ser recusado si no manifiesta su impedimento por:

Tener interés particular y directo en la regulacién, gestién, control o decisién del asunto, o tenerlo su cényuge, compafiero o companera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de
hecho o de derecho. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus
parientes indicados en el numeral precedente. Ser el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes arriba indicados,
curador o tutor de persona interesada en el asunto. Ser alguno de los interesados en la actuacién administrativa: representante, apoderado,
dependiente, mandatario o administrador de los negocios del servidor publico. Existir litigio o controversia ante autoridades administrativas o
jurisdiccionales entre el servidor, su cényuge, compariero permanente, o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los
interesados en la actuacidn, su representante o apoderado. Haber formulado alguno de los interesados en la actuacidn, su representante o
apoderado, denuncia penal contra el servidor, su cényuge, compariero permanente, o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil, antes de iniciarse la actuacion administrativa; o después, siempre que la denuncia se refiera a hechos
ajenos a la actuacion y que el denunciado se halle vinculado a la investigacién penal. Haber formulado el servidor, su cényuge, compariero
permanente o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, denuncia penal contra una de las
personas interesadas en la actuacién administrativa o su representante o apoderado, o estar aquellos legitimados para intervenir como parte
civil en el respectivo proceso penal. Existir enemistad grave por hechos ajenos a la actuacién administrativa, o amistad entrafiable entre el
servidor y alguna de las personas interesadas en la actuacion administrativa, su representante o apoderado. Ser el servidor, su cényuge,
compafiero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o primero civil, acreedor o deudor
de alguna de las personas interesadas en la actuacién administrativa, su representante o apoderado, salvo cuando se trate de persona de
derecho publico, establecimiento de crédito o sociedad anénima. Ser el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes
indicados en el numeral anterior, socio de alguna de las personas interesadas en la actuacién administrativa o su representante o apoderado en
sociedad de personas. Haber dado el servidor consejo o concepto por fuera de la actuacion administrativa sobre las cuestiones materia de la
misma, o haber intervenido en esta como apoderado, Agente del Ministerio Publico, perito o testigo. Sin embargo, no tendrdn el caracter de
concepto las referencias o explicaciones que el servidor publico haga sobre el contenido de una decisién tomada por la administracién. Ser el
servidor, su cényuge, compafero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, heredero o legatario de alguna de las
personas interesadas en la actuacién administrativa. Tener el servidor, su cényuge, compafero permanente o alguno de sus parientes en
segundo grado de consanguinidad o primero civil, decisién administrativa pendiente en que se controvierta la misma cuestién juridica que él
debe resolver. Haber hecho parte de listas de candidatos a cuerpos colegiados de eleccién popular inscritas o integradas también por el
interesado en el periodo electoral coincidente con la actuacién administrativa o en alguno de los dos periodos anteriores. Haber sido
recomendado por el interesado en la actuacién para llegar al cargo que ocupa el servidor publico o haber sido sefialado por este como referencia
con el mismo fin. Dentro del afio anterior, haber tenido interés directo o haber actuado como representante, asesor, presidente, gerente,
director, miembro de Junta Directiva o socio de gremio, sindicato, sociedad, asociacion o grupo social o econémico interesado en el asunto
objeto de definicion”.

“Articulo 12. TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. En caso de impedimento el servidor enviard dentro de los tres (3) dias
siguientes a su conocimiento la actuacién con escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector administrativo. A
falta de todos los anteriores, al Procurador General de la Nacién cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito
Capital, o al procurador regional en el caso de las autoridades territoriales.

La autoridad competente decidird de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el
impedimento, determinard a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo
acto ordenara la entrega del expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestara si acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) dias
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siguientes a la fecha de su formulacidn. Vencido este término, se seguira el tramite sefialado en el inciso anterior.

La actuacién administrativa se suspenderd desde la manifestacién del impedimento o desde la presentacion de la recusacion, hasta cuando se
decida. Sin embargo, el cémputo de los términos para que proceda el silencio administrativo se reiniciard una vez vencidos los plazos a que hace
referencia el inciso 1 de este articulo”. (Subrayado fuera de texto).

Como se observa el conflicto de Interés es una figura dispuesta para todo aquel que se encuentre ejerciendo una funcién publica, que, en
desarrollo de la misma, deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar
decisiones definitivas; el cual sobreviene cuando el interés general entra en conflicto con el interés particular y directo del servidor publico. Este
puede ser anunciado tanto por el funcionario que directamente considere que el ejercicio de sus funciones puede acarrear un provecho
particular, caso en el cual deberd declararse impedido, como por el particular que presente la recusacién en contra del servidor.

Asi las cosas, un servidor publico debera declararse impedido, cuando en relacién a su ejercicio y funcién sobrevenga alguna causal de conflicto
de intereses, igualmente cualquier persona podra recusar a un servidor publico que incurra en causal de conflicto de intereses, de acuerdo al
procedimiento descrito por el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011.

Frente al particular, la Ley 1952 de 2019°, indica:

“Articulo 44. Confiicto de intereses. Todo servidor publico debera declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular
y directo en su regulacién, gestidn, controlo decisidn, o lo tuviere su cényuge, compafiero o compafiera permanente, o algunos de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, seqgundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.

Articulo 56. Faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses.

1.- Actuar u omitir, a pesar la existencia de causales incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales.

(-.)

2.- No declararse impedido oportunamente, cuando exista obligacién de hacerlo, demorar el trémite de las recusaciones, o actuar después de
separado del asunto.”

Frente a la figura de conflicto de intereses, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, con ponencia del Dr.
Rafael E. Ostau De Lafont Planeta, en sentencia con Radicacién nim.: 25000-23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de 2011, sefalé:

“Segun la jurisprudencia de esta Sala, el interés que genera el conflicto debe ser directo, es decir que la decisidn debe redundar en beneficio del
servidor publico en forma inmediata, esto es, sin necesidad de que medien circunstancias o elementos externos a la misma; que se produzca un
beneficio especial, particular y concreto en favor suyo, de su cényuge o de un pariente; y que ademas no se manifieste el impedimento por esa
situacién personal o familiar en el trémite del asunto, tal como lo ha sefialado la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, al pronunciarse de
fondo en procesos de pérdida de investidura de los congresistas. Asi por ejemplo, en la sentencia de 20 de noviembre de 2001, exp. nim.
IP-0130, Consejero Ponente, Dr. German Rodriguez Villamizar, la Sala sefald:

"Por consiguiente, el conflicto de interés se presenta cuando el congresista se ve afectado por alguna situacién de orden moral o econémico que
le impide tomar parte en el tramite o decisién de algtin asunto sometido a su consideracién, de tal manera que romperia la imparcialidad e
independencia para atender su propia conveniencia o beneficio personal, o el de su cényuge o compafiero permanente, el de sus socios, o el de
sus parientes en los grados antes sefialados"

Asimismo, se ha dicho que el aspecto deontoldgico de esa figura radica en que es deber de los referidos servidores publicos poner de manifiesto
ante la corporacidn respectiva, las circunstancias que por razones econémicas o morales pueden afectar su objetividad, imparcialidad o
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independencia frente al asunto oficial o institucional que les compete decidir. De suerte que la causal no se configura por el sélo hecho de
encontrarse en una situacién personal o familiar que puede ser directa y especificamente afectada por la respectiva decisién, sino por no
manifestarla, a sabiendas de encontrarse en situacién de impedimento para tomar parte en aquélla.” (Negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo De Estado, en sentencia con Radicacién nimero
440012331000200400684 01 del 27 de enero de 2005, Consejero Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, precisé:

“La jurisprudencia de esta Sala tiene dicho que de esa disposicién se desprende que el interés que puede generar conflicto con el asunto de que
se trate debe ser directo, es decir que el efecto que la decision pueda tener en las personas que como servidores publicos intervienen en ella
sea inmediato, sin consideracion a circunstancias o elementos externos a la decision; que se produzca de forma especial respecto de ellas, de su
cényuge o de un pariente suyo, es decir, particular y concreta, sea en su beneficio o en su perjuicio; y que ademds no se manifieste el
impedimento por esa situacién personal o familiar en el trdmite del asunto, y asi lo ha consignado reiterada y ampliamente la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativa de esta Corporacion cuando se ha ocupado del asunto con ocasién de procesos de pérdida de la investidura de los
congresistas.”

Sobre las situaciones que puedan derivarse de un conflicto de interés, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con
Radicacién No: 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo, establecié:

“2. El conflicto de intereses.
Sobre este tema la Sala mediante Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio Rodriguez Arce con radicacién 1572, dijo:

"El conflicto de intereses: Es una institucion de transparencia democratica que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.

Nocién. En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagdnica entre el interés particular y el interés publico que afecta la
decisién a tomar y obliga a declararse impedido a quien deba tomarla. El instituto del conflicto de intereses trata de impedir que prevalezca el
interés privado del congresista sobre los intereses publicos, el cual, prevalido de su influencia, podria obtener provechos indebidos para si o para
terceros, es decir, evitar favorecer intereses que no sean los relativos al bien comin o que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y
distorsione por motivos personales o particulares. Se trata asi de un asunto inherente al fuero interno del congresista, a un aspecto
esencialmente subjetivo, el que de existir y no ser manifestado conforme al reglamento, da lugar a la recusacién. De alli que el fundamento del
impedimento radica en que: a) el conflicto de interés afecta la transparencia de la decisidn - para el caso, la motivacidn del voto -. En efecto, en
toda decisién siempre debe haber, en forma inequivoca, un solo interés: el interés general de la ley. Por tanto, en caso de conflicto se mezclan el
interés privado y el publico, con lo cual queda en duda cuél fue el interés dominante. b) En que el impedimento evita que la decisién sea
determinada por el interés particular en detrimento del interés publico. Necesidad de analisis en cada caso particular: La Sala estima
conveniente advertir que el tema, de por si complejo, requiere para su tratamiento del anélisis de cada caso concreto, pues la conducta humana
admite de manera necesaria matices y, por tanto, el instituto del conflicto de intereses, al ser del resorte del fuero interno, debe ser valorado
con especial cuidado para no vulnerar los derechos del congresista o hacer inanes los alcances de la ley.”

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de interés se estructura cuando el servidor publico con su actuacién se
favorezca a si mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor publico
con su accionar haga prevalecer su interés personal o familiar sobre el general, buscando acabar con las ventajas personales distintas a las que
se predican de la generalidad.

Cabe anotar que el conflicto de intereses, al contrario de las inhabilidades e incompatibilidades no son taxativas; es decir, las acciones que lo
originan no se encuentran expresamente determinadas en las normas, por lo tanto, requiere para su tratamiento del analisis de cada caso
concreto, pues la conducta humana admite de manera necesaria matices y, por tanto, el instituto del conflicto de intereses, al ser del resorte del
fuero interno, debe ser valorado con especial cuidado para no vulnerar los derechos del servidor y hacer inanes los alcances de la ley.

Teniendo en cuenta las consideraciones en precedencia, le corresponde a la Administracion, al servidor publico o al interesado analizar cada
caso en particular para determinar si una persona se encuentra incursa en un conflicto de intereses, esto es, la concurrencia antagénica entre el
interés particular y el interés publico que afecta la toma de alguna decisién, en cuyo caso quien deba tomarla estard obligado a declararse
impedido para hacerlo.
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Por consiguiente, en caso de que considere que, en el ejercicio de las funciones como servidor publico de nivel territorial y miembro de la junta
directiva de una sociedad de economia mixta, eventualmente se puede encontrar en conflicto de interés por tener un interés particular y directo
en algun asunto concreto, debera declararse impedido para hacerlo.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Paula Alejandra Quitian.
Revisé: Harold Israel Herreno S.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

Decreto 430 de 2016: Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Plblica Decreto 830 de 2021: "Por el
cual se modifican y adicionan algunos articulos al Decreto 1081 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Presidencia de la Republica, en lo
relacionado con el régimen de las Personas Expuestas Politicamente (PEP)" Ley 489 de 1998: "Por la cual se dictan normas sobre la organizacion
y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones." Sentencia proferida
dentro del Expediente N°:11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez. Ley 1952 de 2019: Por medio de la cual
se expide el codigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011, relacionadas con el
derecho disciplinario Ley 1474 de 2011: "Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y
sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica." Decreto 128 de 1976: “Por el cual se dicta el estatuto de
inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas directivas de las entidades descentralizadas y de los
representantes legales de estas.” Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Por medio
de la cual se expide el cddigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011, relacionadas
con el derecho disciplinario.”
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