Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 001731 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000001731*

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000001731
Fecha: 05/01/2021 01:34:34 a.m.

Bogotd D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado publico. Ex empleado publico como contratista. RAD. 20202060561742 del 23 de
noviembre de 2020.

Reciba un cordial saludo,

Acuso recibo de la comunicacién de referencia, mediante la cual consulta:

“1. Teniendo en cuenta el marco normativo en la materia, ;esta habilitado un exdirector o ex asesor de la Secretaria Distrital de Gobierno de
Bogota para suscribir un contrato de prestacion de servicios en una Alcaldia Local del Distrito Capital?

2. De presentarse inhabilidad o incompatibilidad, informarme el tiempo de dicha restriccién.”

Al respecto, me permito informar lo siguiente:
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
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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. (...)”

De acuerdo con lo establecido en el literal a. del numeral 2 del Articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no podrén 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 hubiere 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 20117, 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 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 publico, cuando el
objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operaréd para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
primero civil del ex empleado plblico.” (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, 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.

La Corte Constitucional mediante la sentenciaC-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso1?
del Articulo 3y 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; (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 relacidn 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 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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Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, tratdndose de sociedades andnimas por acciones, dadas sus
caracteristicas esenciales, la restriccién 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 bursatil 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 proposicion normativa objeto de control.

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 hipdtesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor publico que tiene la condicidn 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 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.

Asi las cosas, esta Direccidn considera que las inhabilidades para que ex servidores puUblicos contraten con el Estado consagradas en los
Articulos 8 de la Ley 80 de 1993y 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 Ultimos 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.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que 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, estan 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.

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, 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.

De otra parte, el Articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, que modifico el texto del numeral 22 del Articulo 35 de la Ley 734 de 2002, dispone:

“ARTICULO 3°. PROHIBICION PARA QUE EX SERVIDORES PUBLICOS GESTIONEN INTERESES PRIVADOS. El numeral 22 del Articulo 35 de la Ley
734 de 2002 quedaré asi:
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Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion 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 dejacidén del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacién en la cual presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o requlacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibicion 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 conocid en ejercicio de sus funciones aquellos de cardcter particular y concreto que fueron
objeto de decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.”

Como se observa la norma descrita contempla tres prohibiciones para los servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos
relacionados con las funciones propias del cargo, cuando se pretendan proporcionar:

1. Al organismo, entidad o corporacion en la cual el ex servidor prestd sus servicios o estuvo vinculado, inhabilidad que corre por el término de
dos afios contados a partir de la dejacion del cargo.

2. A otros organismos o entidades que estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos
al que se haya estado vinculado y en los asuntos que tengan relacién con las funciones propias del cargo desempefiado, prohibiciéon que
igualmente atiende al término de dos afios.

3. De manera indefinida, a los organismos o entidades con las que estuvo vinculada la persona, respecto a los asuntos concretos de los cuales el
servidor conocid en ejercicio de sus funciones.

Cabe aclarar que la Corte Constitucional tuvo que entrar a definir la circunstancia descrita en el numeral segundo, mediante sentencia C-257 del
07 de mayo de 2013, con ponencia del Conjuez Jaime Cérdoba Trivifio, al plantear la posibilidad de que al ser interpretada textualmente pudiera
conllevar medidas desproporcionadas que afectaran el nicleo esencial del derecho al trabajo, oportunidad en la que el érgano constitucional
argumento lo siguiente:

“Para la Corte, la proposicion normativa contenida en la disposicién acusada establece lo siguiente: los ex servidores publicos, no podran, (i) por
el término de dos arios después de la dejacién del cargo, (ii) en asuntos relacionados con el ejercicio de cargo, prestar, a titulo personal o por
interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion (...), con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual prestd sus
servicios (P1); ni tampoco prestar servicios de asistencia, representacién 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: (P2)

En relacién con la finalidad, la utilidad y la necesidad de las medidas objeto de anélisis ya se pronuncié la Corte en la citada sentencia C-893 de
2003.

(...)

Sin embargo, precisa la Corte que el ambito material de las dos prohibiciones consagradas en el inciso 1o. del Articulo 3 de la Ley 1474 de 2011,
se entiende a ex servidores publicos para gestionar intereses privados durante dos afios después de la dejacién del cargo en dos supuestos: (i)
asesorar, representar o asistir, a titulo personal o por interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual presté sus
servicios, en asuntos relacionados con funciones propias del cargo, y (ii) la prestacién de iguales servicios a aquellas personas juridicas o
naturales sujetas a la inspeccién, vigilancia, control o requlacién del organismo, entidad o corporacién con el que hubiera estado vinculado.
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Desde el punto de vista del contenido literal de la norma podria admitirse que el presupuesto en asuntos relacionados con las funciones propias
del cargo, se aplicaria unicamente a la primera prohibicién. Esta interpretacidn indicaria que la segunda prohibicién al no estar sujeta al mismo
supuesto que la primera, consagraria para los ex servidores ptblicos que cumplieron funciones de inspeccidn, vigilancia, control o regulacién,
una restriccion desproporcionada frente a sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de escoger profesién, arte u oficio, pues no
podrian, durante el plazo previsto de los dos afios a partir de la dejacién de su cargo, asesorar, representar o asistir a cualquier persona natural
o juridica que pertenezca a los sectores que comprendian sus funciones y en cualquier tipo de asunto. Por esta razén y en aplicacién del
principio de conservacién del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretacién inconstitucional y, en su lugar,
declarar la exequibilidad de la norma, bajo el entendido que el requisito "en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo", se aplica
a las dos prohibiciones alli consagradas. Y ello precisamente en razén de la amplitud e interminacion de los sectores que comprenden estas
funciones especificas y que implicaria, como se anotd, una restriccion constitucionalmente desproporcionada frente a los derechos
fundamentales en juego.

De tal manera que las prohibiciones previstas en la norma acusada se aplican unica y exclusivamente respecto de 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. Lo
cual significa que los ex servidores plblicos en uno y otro caso si podrian, asistir, representar o asesorar con respecto de las entidades para las
cuales prestaron sus servicios o a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o juridicas) a su inspeccion, vigilancia, controlo regulacién, en
asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desemperiaron durante el tiempo de su
vinculacién a la entidad respectiva y con respecto a la misma.” (Subrayado fuera de texto).

Conforme a lo anterior, el Articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, esboza la prohibicidon para el ex servidor publico de prestar servicios de asistencia,
representacion o asesoria frente asuntos relacionados con las funciones propias del cargo al cual se estuvo vinculado, de manera que sea
posible su ejercicio frente a otras materias no desempefiadas.

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.

En ese sentido, esta prohibicién pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la informacion 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,
representacién 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, 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; prohibicién que sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el
servidor conocid en ejercicio de sus funciones.

Para mayor informacion 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,
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Proyecté. D. castellanos
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Aprobé: Armando Lopez Cortes

GCJ-601 - 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 prevencidn, investigacién y sancién de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestién publica.
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