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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Ex Empleado Publico para ser empleado o contratista. RAD. 20209000259972 del 19 de junio de
2020.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si un ex empleado publico, que se desempefid como gerente y/o directivo de una
entidad descentralizada y fue nombrado por el alcalde, que al producirse su desvinculacién laboral estd persona puede ser vinculada en un
cargo de libre nombramiento y remocién o en su defecto puede otorgdrsele un contrato de prestacién de servicios, aclarando que la entidad
descentralizada goza de autonomia administrativa, no obstante es nombrado por el alcalde y los recursos son girados por parte del municipio,
me permito manifestarle lo siguiente.

Inicialmente, es preciso indicar 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 Constitucién y en Ley.

Conforme con 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,
estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién
analdgica ni extensiva de las mismas. En consecuencia, esas restricciones Unicamente se aplican si estan expresamente reguladas en la
Constitucién o en la ley.

En consecuencia, para el caso que nos ocupa, revisadas las disposiciones sobre inhabilidades e incompatibilidades comunes a todos los
servidores publicos, se observa que no se presenta ninguna inhabilidad o incompatibilidad para que quien se retiré del cargo como Gerente de
una empresa descentralizada pueda volver a vincularse en la misma o en otra entidad, siempre y cuando su vinculacién se produzca mediante
una relacion legal y reglamentaria y cumpla con los requisitos para el ejercicio del empleo.

Sin embargo, en el evento en el que sea nombrado a través de una relacion legal y reglamentaria, y tenga que conocer sobre un asunto,
regulacién o gestionar actuaciones entre otras, que tengan relacién con el anterior cargo de gerente, deberd tenerse en cuenta lo relacionado
con conflicto de interés establecidas en la ley (Ley 734 de 2002 y Ley 1437 de 2011).
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Ahora bien, en relacién al ex empleado pUblico para ser contratado como contratista, le informo que con la entrada en vigencia de la Ley 1474
de 2011, a partir del 12 de julio del mismo afio, se adiciond 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 quedara 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 ptblico, cuando el
objeto que desarrollen tenga relacion 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.»

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 de 2013, resolvi6 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 sefialé lo siguiente:

«4.- Anélisis de la constitucionalidad del articulo 4° 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 proximos 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 afos siguientes a su retiro.

(...)

En los términos ya sefialados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuracion 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 ambito de la contratacion publica. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una politica ptblica 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 piblica y de los derechos de los
ciudadanos en materia de contratacion estatal. Politica publica que, como ya se anotd, responde a una continuidad histérica, desde su
consagracidén en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevencién de précticas
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 desempefiaron
funciones de direccidn 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.

(...)
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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 relacion con las funciones
publicas que desempend.

Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.» (Negrilla y Subrayado nuestro)

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.

Segun lo explica la Corporacién, la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que desempefaron funciones de direccién
para evitar que puedan utilizar los vinculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos puedan tener con la entidad en la que prestaron sus
servicios y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccion, precisamente por el rol de jerarquia y mando que ejercieron siendo
directivos y por la capacidad de incidir de manera directa con sus decisiones como servidores pUblicos en el entorno del sector econémico en el
cual luego aspiran a desarrollar el objeto de futuros contratos en la entidad en la cual fungieron como 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.

En consecuencia, 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.

Ahora bien, se hace necesario indicar en virtud del articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, existe prohibicién para que ex servidores publicos
gestionen intereses privados. Al respecto, la norma sefiala:

“ARTICULO 3°. PROHIBICION PARA QUE EX SERVIDORES PUBLICOS GESTIONEN INTERESES PRIVADOS. El numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734
de 2002 quedara asf:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacion del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacidn en la cual prestd sus servicios, y para la prestacién de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibicién serd indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocidé en ejercicio de sus funciones aquellos de cardcter particular y concreto que fueron
objeto de decision durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.”

De acuerdo con lo anterior, al referirse la norma a la prohibicién indefinida en el tiempo de prestar a titulo particular unos servicios de asistencia,
representacion o asesoria respecto de los asuntos concretos de los cuales conocid en ejercicio de sus funciones, puede considerarse que la
prohibicion de realizar estas actividades se enmarca en el ejercicio privado de algunas funciones, cargos o actividades que por su naturaleza o
alcance puedan generar afectacion a la funcién publica.

Concepto 310211 de 2020 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#35

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

En ese sentido, esta prohibicion pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la informacién especial y del conocimiento que en razén de
sus funciones tiene el servidor publico y que la funcién publica sea utilizada de manera ilegal en provecho de intereses particulares o con
exclusiones indebidas, o con favoritismos que reflejen privilegios no autorizados por la ley, o con ventajas obtenidas a merced del uso de
informacion a la que se tuvo acceso por razén de la calidad de servidor publico, atentando de esta forma contra la ética y la probidad que deben
caracterizar a los funcionarios publicos.

Asi las cosas, la prohibicién aplicaria para que el ex servidor preste, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia,
representacidon o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta por el término de dos (2) afios después de la
dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual prestd sus servicios, y para la prestacion de servicios de
asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccioén, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u
organismos al que se haya estado vinculado.

Es decir que, de conformidad con lo estipulado por la Corte Constitucional, las prohibiciones contenidas en el articulo 3 de la ley 1474 de 2011 se
destinan respecto de los asuntos que tengan relacién con las funciones propias del cargo que desempefiaron y con respecto a la entidad,
organismo o corporacién a la que prestaron sus servicios; prohibicién que serd indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los
cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones.

De conformidad con lo anterior, los ex servidores publicos en uno y otro caso si podrian, asistir, representar o asesorar a las entidades en las
cuales estuvieron vinculados o a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o juridicas) a su inspeccién, vigilancia, control o regulacién, en
asuntos diferentes a aquellos que se relacionen con las competencias que desempefiaron durante el tiempo de su vinculacién a la entidad
respectiva.

Se considera que dicha restriccién no aplicaria para una nueva vinculacién laboral como empleado publico (mediante una relacién legal y
reglamentaria) o trabajador oficial o privado (contrato laboral) en otra entidad estatal, por cuanto en ella no se estéd ante un ejercicio de
funciones, cargos o actividades privadas, sino ante el desempefio de una funcién publica.

Con respecto de las normas de administracién de los empleados del sector pUblico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido 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

Proyecté: Luz Rojas

Revisé: José Fernando Ceballos
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