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REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Viabilidad de que una Empresa
Industrial y Comercial del Estado establezca un régimen de inhabildades e
incompatibilidades adicional al consagrado para los servidores publicos en la
Constitucién y la ley. RAD. 20162060187562 del 8 de julio de 2016.

Respetado sefior:

En atencién a su comunicacion de la referencia, remitida a esta Entidad por la Comisién
Nacional del Servicio Civil, mediante la cual consulta si es viable que una Empresa Industrial y
Comercial del Estado establezca un régimen de inhabilidades e incompatibilidades adicional at
consagrado para los servidores publicos en la Constitucién y la ley, me permito manifestarle {o

siguiente:

La 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, grincipios y reglas generales para el
ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articuio 189 de la Constitucién
Politica y se dictan otras disposiciones”, establece frente a las caracteristicas de las Empresas

Industriales y Comerciales del Estado, lo siguiente:

"ARTICULO B5°- EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO. Las empresas
industriales y comerciales del Estado son organismos creados por la ley o autorizados por esta, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion econdmica conforme a las reglas del
Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley. y que reinen las siguientes caracteristicas:

a. Personeria juridica;

b. Autonomia administrativa y financiera,
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¢. Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondas publicos comunes, los productos de
ellos, o el rendimiento de tasas que peiciban por las funciones o servicios, y contribuciones de destinacién
especial en los casos aufonzados por la Consiitucion.

E! capital de las empresas industriales y comerciales del Estado podrs estar representado en cuofas o
acciones de igual valor nominal.

A las empresas industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta. se les aplicara
en lo pertinente los articulos 19, numerales 2, 4, 5,6, 12, 13, 17, 27, numerales 2. 3,4, 5, y 7, y 183 de la Ley
142 de 1994 (...).” {Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado son organismos
del sector descentralizado por servicios, creados por la ley o autorizados por ésta y que tienen
como caracteristica desarrollar actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion
economica conforme a las reglas del Derecho Privado.

El régimen juridico laboral de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, se encuentra
establecido en el articulo 5 del D.L. 3135 de 1968, el cual sefiala:

“ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte entre paréntesis
declarado INEXEQUIBLE> Las personas que presian sus servicios en los Ministedos Deparfamentos
Administrativos. Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, fos
trabajadores de la construccibn y sostenjmienio de obras piblicas son trabajadores oficiales. (En los
estatutos deo los establecimiontos Fublicos se precisard que actividades pueden ser desempefiadas por
personas vinculadas mediante contrafo de frabajo).

Las personas que presian sus seivicios en las Empresas Industriales y Comerciafes del Estado son
trabajadores oficiales; sin embargo. los estatufos de dichas empresas precisardn qué actividades de direccion
o copflanza deban ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados poblices.’

{Subrayado fuera de texto)

La clase de vinculo de quienes prestan sus servicios en las Empresas Industriaies y
Comerciales del Estado, es la de trabajadores oficiales, quienes a través del contrato laboral de
trabajo determinan las condiciones del servicio, no obstante, los estatutos de dichas empresas
precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas por personas
que tengan la calidad de empleados publicos.

De otra parte, el articulo 123 de la Constitucién Politica de Colombia establece lo siguiente:

“ARTICULO 123. Son servidores piblicos fos miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas terrtonafmente y por servicios.
Los servidores publicos estén al servicio def Estado y de la comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma

prevista por la Conslitucién, la ley y el reglamento.
La ley determinara ef régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempedien funciones pablicas

y reguiard su ejercicio”.

De acuerdo con lo anterior, los servidores plblicos que prestan sus servicios al Estado, pueden
clasificarse eomo miembros de corporaciones publicas, empleados o trabajadares del Estado.

' Mediante Sentencia C-283 de 2002 de la”Corte Constitucional se declard exequible la expresion “Las personas que prestan sus
servicios £n las empresas industriales y comerciales del Estado son trabajadores oficiales”, contenida en el inciso segundo del articulo

5° del Decreto-Ley 3135 de 1968.
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Por consiguiente, quienes prestan sus servicios en una Empresa [ndustrial y Comercial del
Estado, son trabajadores oficiales, los cuales,segin lo sefialado son servidores publicos.

De otra parte. el articulo 126 de la Constitucién Politica de Colombia, modificado por el art. 2,
Acto Legislativo 02 de 2015, establece frente a una de las prohibiciones de los servidores
publicos, lo siguiente:

"ARTICULO 126. Modificado por ol art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. El nueve lexto es el siguiente: Los
servidores publices no padrén en efercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con
las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o
con quien estén ligados por matrimonio ¢ unién permanente.

Tampoco padrén nombrar ni postular como servidores pitblicos, ni celebrar contratas estatales, con quienes
bubieren intervenido en su postulacion o designacion, ni con personas que tengan con estas fos mismos
vinculos sefialados en sl incisc anfefior.

Se excaptian de lo previsto en este articulo fos nombramienios que se hagan en aplicacién de las nommas
vigentes sobre ingreso o ascenso por ménitos en cargos de carrera”,

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibicion para el
funcionario que ejerza la funcién nominadora, consiste en que no puede nombrar, postular, ni
contratar con personas con las cuales tenga parentesco en los grados sefalados en la citada
norma constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres,
hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad -suegros, nueras
yernos y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de
matrimonio o unién permanente.

Tampoco podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico
competente para intervenir en la vinculacién del nominador. Esta prohibicién tiene como unica
excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacion a las normas vigentes sobre

iNgreso ¢ ascenso Por Concurso.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, esta Direccién considera que no existe alguna
inhabilidad e incompatibilidad para que dos parientes presten sus servicios como empleados
publicos dentro de una misma entidad, mientras uno de los dos no tenga la funcién nominadora,
es decir, que el uno no produzca el nombramiento del otro.

De otra parte, la Sala Plena del Consejo de Estado® en Sentencia dictada el 8 de febrero de
2011, considerd respecto del régimen de inhabilidades e incompatibilidades lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas,
son de origen constitucional y legal. La tipificacidn de sus causas, vigencia naturaleza y efectos es
rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva,_de manera que excluye la analogia legis o iuris, excepto
en lo favorable; estan definidas en el tiempo, saivo aguellas de caracter constitucional (verbi gratia
arfs. 179 No.1, 197 y 267 C.P.), y, ademss, hacen parte dg un conjunto de disposiciones que infegran un

? Sentencia proferida dentro del Expediente N*:  11001-03-1 5-000-2010-00980-00(P!) Demandante: Cesar Julic Gordifio Nifiez.
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régimen juridico impe{'a‘t‘ivo y de orqen pablico, razén por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas
por scuerdo o convenio”, (Las negrillas y subrayas son de I2 Sala).

Teniendq en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado, las inhabilidades e
incompatibilidades son de origen constitucional y legal, por cuanto limitan la libertad y los
derechos de las personas.

Se precisa que las inhabilidades como las demas calidades, exigencias o requisitos que deben
reunir las personas para efectos de su incorporacién al servicio del Estado. deben estar
consagradas en forma expresa y clara en el Estatuto General que rige la funcién publica y son
taxativas y de interpretacion restrictiva, lo cual significa que deben sujetarse estrictamente a las

causales previstas por el legislador.

Asi las cosas, esta Direccion considera que los trabajadores de una Empresa Industrial y
Comercial del Estado al ser servidores publicos, estan sometidos al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades consagrado en la Constitucion y la ley, en ese sentido, en criterio de esta
Direccion, no es procedente que una entidad establezca un régimen de inhabilidades e
incompatibilidades adicional al consagrado para los servidores publicos, por cuanto, como se
menciond anteriormente, el régimen de inhabildades e incompatibilidades es de origen

constitucional y legal.

Finaimente, me permito indicarle que 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 podré consultar entre otros

temas, los conceptos emitidos por esta Direceion Juridica.

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

Cordialmente,

H'ou\bh \U.m:u "ltb\cu.
MONICA. LILIANA HERRERA MEDINA
Asesora con Funciones de la Direccion Juridica

Fgomez. MLHM

600.4.8.




