Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 60321 de 2020 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20206000060321*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000060321
Fecha: 17/02/2020 12:26:32 p.m.
Bogotd D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Ex - Servidor Publico para contratar con la respectiva entidad. RAD. 20202060007082 del 08 de
enero de 2020.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un empleado publico que fue nombrado en mayo de 2019 en
provisionalidad en el empleo publico de Comisario de Familia del municipio de granada, por motivos de incapacidad de la persona que estaba en
el cargo, que en adicién fue encargado de las funciones de secretario general y de gobierno de Granada, por las vacaciones del titular,
desempefiando ambas funciones sin aumento de remuneracién; y que una vez terminadas las vacaciones y la incapacidad fue nombrado el 5 de
septiembre como representante legal de la Central Hidroeléctrica La Cascada S.A.S. E.S.P, cargo que desempefié hasta el 8 de enero de 2020,
puede suscribir contrato de prestacién de servicios con el municipio de Granada , me permito manifestar lo siguiente:

Frente a la inhabilidad para que ex servidores publicos contraten con el Estado, le manifiesto que la Ley 80 de 1993', establece como
inhabilidades para contratar, entre otras:

“ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

“(..)"

20. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entra a regir a partir del 16 de enero de 2008, segtn lo ordena el
articulo 33 de la misma Ley> Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sélo
comprende a quienes desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a
partir de la fecha del retiro. (...)"
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De acuerdo con lo establecido en el literal a. del numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no podran participar en licitaciones ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad
contratante que hubieren desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, inhabilidad que se extiende por el término de un
(1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

No obstante, con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011°, a partir del 12 de julio del 2011, se adicioné un literal f) al numeral 2 del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:

“ARTICULO 4°. INHABILIDAD PARA QUE EX EMPLEADOS PUBLICOS CONTRATEN CON EL ESTADO. Adicionase un literal f) al numeral 2 del articulo
8 de la Ley 80 de 1993, el cual quedard asi:

Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales
estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el
objeto que desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
primero civil del ex empleado publico.” (Subraya fuera del texto)

Conforme a lo anterior, las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado o sus parientes y las sociedades en
las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, estédn inhabilitadas para contratar directa o indirectamente con la entidad
respectiva, es decir, con la entidad del Estado a la cual estuvieron vinculados como directivos, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del
ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Incisol®
del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, y sefialé lo siguiente:

“Esta disposicién normativa establece, dentro del conjunto de inhabilidades que el legislador ha previsto para contratar con el Estado,
especificamente para (i) quienes hayan ejercicio cargos directivos en las entidades del Estado; (i) sus parientes dentro del primer grado de.
consanguinidad, primero de afinidad o primero civil; y (iii) las sociedades en las cuales dichos ex directivos a sus parientes préximos hagan parte
o0 estén vinculados a cualquier titulo a esa sociedad, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos afios siguientes a su retiro.

(...)

No puede perderse de vista que la norma acusada establece la inhabilidad para contratar, directa o indirectamente, a quienes hayan ejercido
cargos en el nivel directivo en entidades del Estado, o sus parientes, y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualquier titulo. Es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que desemperiaron
funciones de direccién para evitar que puedan utilizar los vinculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos -o sus familiares cercanos -
puedan tener con la entidad y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccién, precisamente por el rol de jerarquia y mando que
ejercid, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracién publica ya referidos.

Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, tratdndose de sociedades andnimas por acciones, dadas sus
caracteristicas esenciales, la restriccion no podria aplicarse, pues en estos casos no existe posibilidad de control sobre los accionistas que
puedan acceder a la compra de acciones, y que lo pueden hacer con plena libertad, incluso en el mercado bursétil abierto, en razén de la
capacidad econémica y voluntad del inversionista y no por sus condiciones personales y de manera particular por su condicién de ex servidor
publico. Esta circunstancia de suyo no implica que la norma deba ser declarada inconstitucional o la necesidad de que la Corte profiera una
sentencia condicionada, pues de lo que se trata en este caso es de fijar el alcance material de la proposicién normativa objeto de control.
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Para la Corte es claro que la prohibicién establecida en el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, que adiciona el literal F al numeral 2 del articulo 8
de la Ley 80 de 1993, no aplica respecto de aquellos tipos societarios en donde la forma de vinculacion de los socios hace imposible un control
directo y efectivo sobre su ingreso y sobre las calidades personales de los mismos.

Esta hipétesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor publico que tiene la condicién de: directivo o representante legal de este tipo de
sociedades y pretende en nombre de aquella contratar con la entidad a la cual estuvo vinculado y cuyo objeto tenga relacién con las funciones

publicas que desempend.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la interpretacién de la Corte Constitucional, resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con
el Estado a los ex servidores publicos que ejercieron funciones directivas y a las sociedades en que en estos o sus parientes hagan parte y la
entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo. Segln la Corte, es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en
relacién con aquellos servidores publicos que desempefaron funciones de direccién para evitar que puedan utilizar sus vinculos, influencia y
ascendencia con la entidad en la que prestaron sus servicios y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccién, precisamente por el rol
de jerarquia y mando que ejercieron siendo directivos.

Asi las cosas, esta Direccidon considera que las inhabilidades para que ex servidores puUblicos contraten con el Estado consagradas en los
articulos 8 de la Ley 80 de 1993 y 4 de la Ley 1474 de 2011, aplica frente a la entidad respectiva para quienes:

a). Fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante, siempre y cuando estos Gltimos hubieren
desempefiado funciones en los niveles asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del retiro;

b). Hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con
el sector al cual prestaron sus servicios.

Teniendo en cuenta que las inhabilidades del ex servidor publico para contratar se predican respecto de la entidad del Estado a la cual estuvo
vinculado como directivo o asesor, se considera que dicha restriccién no aplicaria para celebrar contratos con otras entidades del Estado en la
cuales el servidor no hubiere desempefiado cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo; en consonancia con lo anterior, se considera que no
aplicaria para el nivel profesional.

Ahora bien, acorde al Decreto 785 de 2005? los empleos desempefiados en su peticién corresponden a los siguientes niveles:

“ARTICULO 16. Nivel Directivo. El nivel Directivo estd integrado por la siguiente nomenclatura y clasificacién especifica de empleos:

Cdd. Denominacion
020 Secretario de Despacho
050 Director o Gerente General de Entidad Descentralizada
039 Gerente
(..)"

“ARTICULO 18. Nivel Profesional. El Nivel Profesional estd integrado por la siguiente nomenclatura y clasificacién especifica de empleos:

Céd. Denominacién del empleo
(...
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202 Comisario de Familia

(..)"

Es decir que, que no se encontraria inhabilitado para suscribir un contrato de servicios con el municipio, por haber ejercido como representante
legal de la Central Hidroeléctrica la Cascada de Granada S.A.S. E.S.P, entendiendo que la inhabilidad estudiada se circunscribe al haber ejercido
como directivo y pretender contratar con la respectiva entidad.

No obstante, atendiendo a que en su peticiéon manifiesta que asimismo fue encargado como Secretario de General y de Gobierno por vacaciones
del titular, es menester efectuar algunas precisiones frente a esta figura:

Al respecto, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004" establece frente al encargo:

“ARTICULO 24. ENCARGO. (Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 1960 de 2019). Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer
empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su
gjercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desemperio, no han sido sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su Ultima
evaluacidn del desempefio es sobresaliente.

En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo debera recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacion que estén aplicando las
entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desemperfiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nhombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefrio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1o. Lo dispuesto en este articulo se aplicaré para los encargos que sean otorgados con posterioridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 20. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nominador o en quien este haya
delegado, informard la existencia de la vacante a la Comision Nacional del Servido Civil a través del medio que esta indique.

Por su parte, el articulo 2.2.5.4.7 del Decreto 1083 de 2015°, consagra:

“ARTICULO 2.2.5.4.7 Encargo. Los empleados podrén ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo, en
los términos sefialados en el siguiente capitulo”.

De acuerdo con lo anterior, se efectlia un encargo cuando se designa temporalmente a un empleado para asumir, total o parcialmente, las
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funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su titular, desvinculdndose o no de las propias de su cargo.

Frente a la vacancia temporal, la normativa ibidem dispone:

“ARTICULO 2.2.5.2.2. Vacancia temporal. El empleo queda vacante temporalmente cuando su titular se encuentre en una de las siguientes
situaciones:

1. Vacaciones.

2. Licencia.

3. Permiso remunerado

4. Comision, salvo en la de servicios al interior.

5. Encargado, separdndose de las funciones del empleo del cual es titular.

6. Suspendido en el ejercicio del cargo por decisién disciplinaria, fiscal o judicial.

7. Periodo de prueba en otro empleo de carrera.” (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta en reciente jurisprudencia, con radicado No.
11001-03-28-000-2018-00111-00 y ponencia de la Consejera Rocio Araujo Ofate, dispuso frente a la situacién administrativa del encargo lo
siguiente:

“2.3.3.1. Respecto de la naturaleza del encargo

2.3.3.1.1. Con anterioridad la Sala Electoral sefialé la diferencia entre el encargo de funciones y el encargo del empleo®, en los siguientes
términos:

“El encargo es una modalidad de provision temporal de empleos publicos, de conformidad con lo preceptuado por la jurisprudencia de la Seccién
Segunda de esta Corporacién’. Esta particularidad permite, en principio, parangonar esta figura juridica al nombramiento, forma tipica de acceso
a la funcion publica.

Sin embargo, menester resulta indicar que no en todas las ocasiones los encargos deben ser comprendidos como una forma de proveer los
empleos publicos, pues, no en pocas ocasiones, se encargan las funciones, pero no el cargo, eventos en los cuales dicha situacién administrativa
no puede ser equiparada a un nombramiento.

En otros términos, el encargo del cargo implica un reemplazo del titular del mismo, mientras que en el contexto del encargo de funciones éste
contintia ocupdndolo, a pesar de que por alguna situacién administrativa no puede desemperiar el catdlogo de funciones asignado a su empleo.”
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2.3.3.1.2. Lo anterior, permite concluir que cuando se trata de un encargo del cargo, dicho acto se asemeja a un nombramiento, mientras que, si
es un encargo de funciones se constituye en una situacion administrativa laboral que escapa del conocimiento del juez electoral.

2.3.3.1.3. Esta postura se reiteré cuando posteriormente se sefialé’:

“Para la Seccién, la vacancia definitiva del cargo de Director y la toma de posesion por parte del demandado de dicho empleo evidencian, sin
lugar a duda, que a través del acto demandado si se proveyd, aunque de manera temporal, el cargo de Director Regional del SENA, lo que lo
erige como un verdadero acto nombramiento.

En efecto, a través del acto acusado el sefior Pardo Jiménez tuvo acceso al cargo de director, pues este empleo se encontraba vacante, es decir,
se entiende que el demandado reemplazé o sustituyd al director anterior, lo que erige a la resolucién acusada en un verdadero acto de
nombramiento, ya que, se insiste, a través del acto acusado se proveyd, solo que bajo la modalidad de encargo, un cargo de libre nombramiento
y remocién - que se encontraba vacante’,

En otras palabras, contrario a lo asegurado por el a quo, a través del acto acusado no se “encargaron al demandado unas funciones”, sino que
se aprovisioné de manera temporal un cargo que se encontraba vacante de forma definitiva, lo que significa que se realizé un acto de
nombramiento.

2.3.3.1.4. Descendiendo al caso en particular se concluye que el acto mediante el cual se encargé al sefior Pedro Leén Reyes Gaspar de la
Rectoria de la Universidad Surcolombiana, constituye un acto de nombramiento, pues el cargo que ocupd de manera transitoria se encontraba
vacante de forma definitiva por la culminacién del periodo institucional, siendo por ello que se dispuso el encargo del cargo en cabeza del
demandado y no simplemente el desemperio de algunas de las funciones”.

Por consiguiente, cuando se trata de un encargo del cargo, dicho acto se asemeja a un nombramiento, en cuanto implica un reemplazo del
titular del mismo, mientras que, en el contexto del encargo de funciones éste contindia ocupandolo, a pesar de que por alguna situacién
administrativa no puede desempefiar el catalogo de funciones asignado a su empleo.

Mds adelante, la precitada jurisprudencia consideré frente al alcance de las inhabilidades en el desempefio de cargos en la modalidad de
encargo lo siguiente:

“2.3.2.3. Respecto de aquellos casos en que se controvierte la designacién en encargo en cargos diferentes a los de voto popular, esta Sala de
Decisién ha considerado que, si la inhabilidad para el ejercicio del empleo no se encuentra prevista en la norma de forma taxativa para los
servidores publicos encargados, no es dable aplicarle a éstos las inhabilidades establecidas para desemperio del empleo en titularidad, por
tratarse de situaciones disimiles™.

2.3.2.4. Asfi las cosas, se puede concluir que si el régimen de inhabilidades establece excepciones aplicables a los casos cuando se ejerce el
empleo en la modalidad de encargo, seran éstas las directrices a tener en cuenta para determinar la configuracién o no de la misma. Por el
contrario, si el precepto normativo que contiene la limitante no establece de forma taxativa su aplicacién para el desemperio del cargo en
encargo, entiende la Sala que no se puede invocar la configuracién de la inhabilidad aplicable al titular del empleo, por tratarse el encargo de
una forma de vinculacién de cardcter temporal prevista a efectos de superar una dificultad coyuntural de la funcién publica.” (Subrayado fuera
de texto).

Conforme a los dispuesto por el Consejo de Estado, si la inhabilidad para el ejercicio del empleo no se encuentra prevista en la norma de forma
taxativa para los servidores publicos encargados, no es dable aplicarle a éstos las inhabilidades establecidas para desempefio del empleo en
titularidad, por tratarse de situaciones disimiles.
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Teniendo en cuenta la jurisprudencia anotada en precedencia, en criterio de esta Direccidn Juridica, una persona que fue encargada mientras
ejercia como Comisario de Familia (empleo del nivel profesional), como Secretario General y de Gobierno, por vacaciones de su titular, no se
encuentra inhabilitada para contratar con la respectiva entidad una vez terminado dicha prestacién, toda vez que el precepto normativo que
contiene la limitante no establece de forma taxativa su aplicacién para el desempefio del cargo en encargo.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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

Director Juridico

Proyect6: D. Castellanos

Revisé: Jose Fernando Ceballos Arroyave

Aprobé: Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.

2. Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestion publica.

3. Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004.

4. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.

5. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica.
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6. Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia 18 de diciembre de 2017. M.P. Lucy Jeannette Bermidez BermUdez Rad:
11001-03-28-000-2017-00044-00.

7. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de 14 de agosto de 2009, M.P: Gerardo Arenas Monsalve, Rad. 2143-2007

8. Consejo de Estado. Seccién Quinta. Auto de 30 de agosto de 2018. M. P.: Alberto Yepes Barreiro. Rad: 25000-23-41-000-2018-00165-01.

9. Sobre el punto el articulo 2.2.5.5.45x3 del Decreto 1083 de 2015 estipula: “los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de
vacancia temporal o definitiva podradn ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que
cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. En caso de vacancia temporal, el encargo se efectuara durante el término de ésta. En caso
de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo deberd ser provisto en forma
definitiva.

10. En cuanto a la segunda transgresion sostenida en la demanda, del art. 272 inciso séptimo de la Constitucién, con fundamento en que el
demandado no podia ser Contralor Departamental porque desde el 12 de diciembre de 1991 era empleado pulblico como Contralor Auxiliar,
basta sefalar que la inhabilidad consistente en haber ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o municipal que consagra la
norma en mencion, constituye una imposibilidad para ser validamente elegido en el cargo de Contralor Departamental, pero tal inhabilidad para
desempefiar el destino de origen electoral no esta prevista por el Constituyente para otras situaciones, como seria el encargo de dicho empleo,
que como ya se dijo, en cuanto a sus modalidades se rige por lo dispuesto en la ley.” (Negrillas fuera del texto primigenio) Consejo de Estado.
Seccién Quinta. Sentencia de 23 de abril de 1993. M.P. Miguel Viana Patifio. Rad 0954. En este mismo sentido ver: Consejo de Estado. Seccién
Quinta. Sentencia de 6 de septiembre de 1994, M.P Amado Gutiérrez Veldsquez Rad 1132. Consejo de Estado. Seccidn Quinta. Sentencia de 28
de febrero de 2019,

M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Rad: 73001-23-33-000-000-2018-00383-01
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