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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. - Gerente ESE como empleado en la misma entidad RAD. 20209000180772 del 12 de mayo de
2020.

Me refiero a su comunicacion por medio de la cual consulta si, quien se desempefiaba como Gerente de una Empresa Social del Estado - ESE
una vez culmine su periodo, puede ser nombrado nuevamente y de forma inmediata en un cargo en provisionalidad en la misma entidad en el
cual se habfa desempefiado antes de ser gerente, me permito manifestarle lo siguiente:

Inicialmente es preciso sefialar que 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 Constitucion 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 aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén 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”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

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 Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.
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Ahora bien, en lo que respecta a las inhabilidades de los ex servidores publicos, se tiene que el articulo 4° de la Ley 1474 de 2011, adicioné un
literal f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:

20. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Tampoco podrén participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva:

f) 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 relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.

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

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 1
del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, y sefiald lo siguiente:

“4.- Andlisis de la constitucionalidad del articulo 42 de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de
1993.

Esta disposiciéon 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; (ii) 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 relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos afios siguientes a su retiro.

(...)

En los términos ya sefialados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuracién para establecer un
régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo
razonable a partir de su retiro, especialmente en el dmbito de la contratacidn publica. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una politica piblica cuyo fin es la de erradicar y prevenir no solo posibles actos corrupcion, sino la de proscribir ventajas
y privilegios que entrafian grave desconocimiento de los fines del estado, de los principios de la funcién publica y de los derechos de los
ciudadanos en materia de contratacién estatal. Politica publica que, como ya se anotd, responde a una continuidad histérica, desde su
consagracién en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevencién de préacticas
indeseables en la contratacidn publica. Por ello 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.

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 seleccion, 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.

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.
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Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la interpretacion 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. Segun la Corte, es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en
relacion con aquellos servidores publicos que desempefiaron 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.

De acuerdo con lo anterior, 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, estén 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, para evitar las ventajas del sector
privado en la contratacién de exfuncionarios del Estado para obtener ventajas contractuales en la libre competencia frente a los procesos
contractuales con el Estado, y asi garantizar la transparencia, la igualdad y a moralidad como principios que deben salvaguardarse en la funcién
publica.

Para el caso que nos ocupa, se observa que no se presenta la inhabilidad contenida en el articulo 4° de la Ley 1474 de 2011, toda vez que dicha
restriccion aplicaria para contratar y no para una nueva vinculacién laboral como empleado publico en la entidad Estatal, toda vez que como
empleado publico no se estd ante el ejercicio privado de una profesién actividad o funcién, sino ante el desempefio de una funcién publica.

Ahora bien, debe recordarse que en el evento que se presenten vacancias definitivas en empleos considerados de carrera administrativa, las
mismas en virtud del articulo 125 de la Constitucién Politica, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y el articulo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de
2015, deberdn proveerse mediante concurso de méritos, o a través de del derecho preferencia del encargo para los empleados publicos con
derechos de carrera administrativa.

En este sentido, el nombramiento en provisionalidad procede como un mecanismo de caracter excepcional y transitorio que permite proveer
temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue seleccionado mediante el sistema de mérito, en aquellos casos
que no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados y no exista lista de elegibles vigente que pueda ser
utilizada para proveer la respectiva vacante.

Asi las cosas, y una vez revisadas las normas que determinan las inhabilidades comunes a todo servidor publico; es decir, las contenidas entre
otros en los articulos 122, 126, 127, 128, 129 de la Constitucidn Politica; el articulo 38 de la Ley 734 de 2002; asi como el articulo 29 del Decreto
2400 de 1968, los articulos 3y 4 de la Ley 1474 de 2011, se colige que no existe inhabilidad o prohibicién para que quien ejercié el cargo de
Gerente de una Empresa Social del Estado pueda volver a vincularse en la misma entidad mediante provisionalidad, siempre y cuando éste
cumpla con los requisitos para el ejercicio del respectivo empleo y se haya agotado el procedimiento del encargo.

No obstante, en el evento de ser nombrado en otro cargo, siguiendo los pardmetros indicados en este concepto y agotado el proceso de
encargo, deberd tenerse en cuenta que en algunos asuntos podria verse incurso en conflicto de interés. Al respecto, la Ley 1437 de 2011 “Por la
cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” sobre conflicto de intereses, impedimentos y
recusacion, sefiala:

“ARTICULO 11. Conflictos de interés y causales de impedimento y recusacién. Cuando el interés general propio de la funcién publica 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 podré ser recusado si no
manifiesta su impedimento por:

1. Tener interés particular y directo en la regulacién, gestién, control o decisién del asunto, o tenerlo su cényuge, compariero o compafniera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de
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hecho o de derecho.

2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en
el numeral precedente.
(...)" (Subrayas y negrilla fuera del texto)

“ARTICULO 12. Trémite 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 Nacion cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al
procurador regional en el caso de las autoridades territoriales (...)". (Destacado nuestro)

Igualmente, la Ley 734 de 2002 “por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”, sobre este mismo tema, establece:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacion, gestion, control o decisién, o lo tuviere su cényuge, comparnero o compariera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.” (Subraya fuera del texto)

“ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:

(..

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales(...)”

En el mismo sentido, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo De Estado, en sentencia con Radicaciéon num.:
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 decisidn pueda tener en las personas que como servidores publicos intervienen en ella
sea inmediato, sin consideracidn a circunstancias o elementos externos a la decisién; 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 tramite 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.” (subrayas fuera del texto)

De las anteriores disposiciones legales y jurisprudenciales se tiene entonces que, el servidor plblico que deba adelantar o sustanciar
actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas, deberad declararse impedido cuando
el interés general propio de la funcién publica entre en conflicto con el interés particular y directo de este Ultimo, o cuando haya conocido del
asunto en oportunidad anterior, so pena de ser recusado.

En consecuencia, un servidor publico, por haber conocido en oportunidad anterior de algun asunto, por tener interés directo con la resuelta de
dicho asunto, o por cualquier otra causal que genere conflicto de interés, deberd declararse impedido so pena de ser recusado.

En tal sentido, un servidor publico como que se desempefié como Gerente de la misma entidad, deberd manifestar ante la instancia superior
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jerdrquica correspondiente y mediante comunicacién justificada, la situacion que considere pueda entrar en conflicto con la funcién publica. En
todo caso, le corresponderd a la entidad a la cual pertenece dicho servidor, resolver bajo los términos legales la solicitud de impedimento.

Asi mismo, si requiere mayor informacion sobre los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional en el marco de la emergencia econémica,
social y ecolégica, como los conceptos expedidos en este tema; los expedidos sobre las normas de administracién de los empleados del sector
plblico; y las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los Funcionarios Publicos, me permito indicar que en el link
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Carlos Platin

Revisé: José Ceballos

Aprobé: Armando Lopez
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