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¢En atencidn a la comunicacién de la referencia mediante la cual consulta “Cudl es el término legal que debe tenerse en cuenta para vincular o
no a un Ex Gerente de la ESE Hospital San Rafael, cuyo periodo se ejecuté a partir del 1? Abril de 2016 por encargo hasta el 11 de octubre de
2016, luego es posesionado el cargo 12 /10/2016 hasta el 15/05/2020, si es el fijado por el Decreto 128 de 1976 de un afio o por el contrario el
contenido en el Estatuto Anticorrupcidn Ley 1474 del 2011, articulo 4, el cual fija 2 afios.” (Negrilla fuera del texto), me permito manifestar lo
siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, no funge como entre de control, y carece de competencia para decidir sobre la legalidad de
las actuaciones de las entidades del Estado o de los servidores publicos, asi como tampoco le corresponde decidir si una persona incurrié o no
en causal de inhabilidad, dichas competencias estan atribuidas a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, deberd indicarse que, la prohibicién a la que hace alusién, estd contenida en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, que sobre el
particular sefala:

“ARTICULO 10.- De la prohibicién de prestar servicios profesionales. Los miembros de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones
y dentro del afio siguiente a su retiro, y los gerentes o directores, dentro del periodo tltimamente sefialado, no podrdn prestar sus servicios
profesionales en la entidad en la cual actua o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que aquélla pertenece.” (Destacado
nuestro)

El mencionado articulo dispuso la prohibicién para que los gerentes o directores, dentro del afio siguiente a su retiro, no prestaran sus servicios
profesionales en la entidad en la cual acta o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que aquélla pertenece.

No obstante, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subseccién B, Consejero Ponente, Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, en sentencia del 16 de febrero de 2012, dentro del proceso con Radicacién numero
11001-03-25-000-2009-00103-00(1455-09), sobre la aplicaciéon de esta prohibicion a las E.S.E., dijo:
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“No obstante, que el Legislador reprocha la vulneracién del régimen de inhabilidades considerandola como falta gravisima y que, tanto el
articulo 48 (numeral 17) de la Ley 734 de 2002 como el articulo 10 del Decreto 128 de 1976, son preexistentes a la conducta endilgada a la
demandante; encuentra la Sala que la ultima de las disposiciones citadas que describe la supuesta inhabilidad en la que incurrid la accionante,
no es aplicable expresa ni claramente a los miembros de las Juntas o Consejos Directivos de las Empresas Sociales del Estado, si se tiene en
cuenta que, el articulo 1_del Decreto 128 de 1976 sefala que son destinatarios de ese cuerpo normativo, los miembros de las juntas o consejos
directivos de los establecimientos publicos, de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en las
que la Nacidn o sus entidades posean el 90% o mds de su capital social, y a los gerentes, directores o presidentes de dichos organismos. En
efecto, la disposicion en cita prevé:

<<ARTICULO 1. DEL CAMPO DE APLICACION. Las normas del presente Decreto, son aplicables a los miembros de las juntas o concejos directivos
de los establecimientos publicos, de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en las que la
Nacidn o sus entidades posean el 90% o mds de su capital social, y a los gerentes, directores o presidente (sic) de dichos organismos.

Las expresiones "miembros o concejos", "gerentes o directores" y "sector administrativo" que se utilizan en el presente Decreto, se refieren a las
personas y funcionarios citados en el inciso anterior y al conjunto de organismos que integran cada uno de los Ministerios y Departamentos
Administrativos con las entidades que les estan adscritas o vinculadas >>. (Las subrayas son de la Sala).

Téngase en cuenta que i) de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 194 de la Ley 100 de 1993 (que cred las E.S.E) las Empresas Sociales del
Estado constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, creadas por la Ley o por las Asambleas o los Concejos, segtin el caso y estdn sometidas al régimen juridico previsto en dicha Ley,
i) que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley 489 de 1998, éste tipo de empresas publicas se sujetan al régimen previsto en
las Leyes 100 de 1993, 344 de 1996 y en la misma 489 de 1998 (en los aspectos no regulados por las primeras) y las demds normas que las
modifiquen, sustituyan y adicionen y iii) que, como el articulo 10 del Decreto 128 de 1976, en consonancia con el articulo 1 de esa misma
normatividad, no sefiala expresamente que el mismo se aplica a las Empresas Sociales del Estado (de hecho, cuando se expidié dicho Decreto,
las E.S.E. no existian); no hay certeza sobre si, la infraccién del articulo 10 de dicho Decreto, por parte de un miembro de una Junta Directiva de
una E.S.E. constituye falta disciplinaria.

De este modo, la conducta de_la demandante no puede ser sancionada, pues como ya se vio, de la simple lectura de los articulos 1 y 10 del
Decreto 128 de 1976, se infiere que esa normatividad no es aplicable a las Empresas Sociales del Estado, y ademds, no es clara la tipicidad de la
conducta en este caso concreto, pues la misma no se ajusta, en todos sus ingredientes, a la prevision normativa que, dada la naturaleza del
derecho disciplinario y los principios de legalidad y tipicidad, no admite interpretacién analdgica.

Es importante sefialar que aun cuando en este caso concreto la conducta de la demandante no puede considerarse tipica en relacion con la falta
que se le endilgd, consistente en la vulneracién del referido articulo 10 [del Decreto 128]; no debe perderse de vista que los funcionarios
publicos que trabajan en las Empresas Sociales del Estado estdn sujetos a un régimen de inhabilidades propio y que debe ser observado y
cumplido por éstos. No obstante, como no es objeto de este pronunciamiento determinar cudl es el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de las E.S.E. y tampoco si la demandante lo desconocié, la Sala se limita a precisar que, en definitiva, la accionante no es
destinataria de la disposicién que en este caso concreto invocd la Procuraduria para sancionarla [contenida en el articulo 10 del Decreto 128 de
1976] y por ello, su conducta no puede considerarse tipica en relacién con esa norma.

(...)

Adicionalmente, en materia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido enfética al sefialar
que las causales de inhabilidad o incompatibilidad estdan consagradas de manera preclusiva y taxativa en la Constitucién Politica y en la Ley y
por lo mismo, el intérprete no puede darles un alcance extensivo ni por analogia. Asi, en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, la Sala Plena
del Consejo de Estado 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 tipificacion de sus causas,
vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa, su aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia legis o iuris, excepto en lo
favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y 267 C.P.); y, ademads, hacen
parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden putblico, razén por la cual no son disponibles ni
pueden ser derogadas por acuerdo o convenio". (Las negrillas y subrayas son de la Sala). De este modo, a la entidad demandada no le era viable
aplicar extensivamente la disposicion contenida en el articulo 10 del citado Decreto 128 y con fundamento en esa disposicién, sancionar a la
demandante quien no era destinataria de la misma.” (Destacado nuestro)

De acuerdo a la jurisprudencia citada, el Decreto Ley 128 de 1976 estd dirigido a los miembros de las juntas directivas de las entidades
descentralizadas y a los representantes legales de las mismas. Sin embargo, esta norma_no puede ser aplicada a los miembros de las Empresas
Sociales del Estado, por cuanto éstas gozan de un régimen especial, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley 489 de 1998, se
sujetan al régimen previsto en las Leyes 100 de 1993, 344 de 1996 y en la misma 489 de 1998 (en los aspectos no regulados por las primeras) y
las demas normas que las modifiquen, sustituyan y adicionen.
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Asi las cosas, las Empresas Sociales del Estado al no estar expresamente consagradas dentro del campo de aplicacién del Decreto Ley 128 de
1976, no son destinatarias de las inhabilidades e incompatibilidades alli consagradas.

Ahora bien, la Ley 1474 de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”, dispuso:

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

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion
0 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 dejacidn del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacidn en la cual presté 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.

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 conocié 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 <sic> sujetos claramente determinados. (Destacado nuestro)

De acuerdo al numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, a todo servidor publico le estd prohibido 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 dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la
cual presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccién,
vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.

Corolario de lo anterior, La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad
en contra del Inciso 12 del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, sefialando lo siguiente:

“En efecto:

El servidor publico al dejar su cargo, en los casos puntualmente examinados, aunque tiene limitados unos escenarios concretos y definidos para
desarrollar sus actividades laborales y sus competencias profesionales o técnicas, de ello no se deriva que por fuera de ellos no pueda
desempenar actividades compatibles con su experiencia, trayectoria e intereses. Esa medida constitucionalmente legitima escogida por el
legislador en el marco de una politica estatal en favor de la moralidad administrativa, no cercena el ejercicio de los derechos de los ex servidores
publicos, sino que comporta una restriccién tolerable y de menor impacto frente al valor y significado del fin perseguido.

Estas inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones resultan perfectamente compatibles con la Constitucién politica, pues como tuvo
oportunidad de senalarlo la Corte en la sentencia C-893 de 2003, que le sirvié de guia y fundamento en esta oportunidad al legislador, responde
a un fin constitucionalmente legitimo como es el de abolir la practica de indebidas influencias en la administracién publica, favoritismos o
ventajas inaceptables, que no se eliminarian de aceptarse que los ex servidores publicos, dentro de ese plazo razonable, puedan, sin limite
alguno, asistir, asesorar o representar al propio organismo, entidad o corporacién a la cual prestaron sus servicios, o gestionar ante ellas
asuntos relacionados con el cargo que desempend o aun peor en relacién con los asuntos concretos que el funcionario conocidé en ejercicio de
sus funciones, o hacerlo a favor de empresas, sociedades o entidades que precisamente estuvieron sujetas - de manera concreta y especifica -
a su control, vigilancia, inspeccién o regulacién cuando desemperid las funciones publicas.

Se reitera en esta oportunidad que la decisidn del legislador en este punto resulta perfectamente compatible con los principios constitucionales
que informan la funcién publica de los cuales surge la necesidad de establecer una clara separacién entre los intereses particulares y el ejercicio
de las funciones publicas.

(..
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Por lo demas el plazo de dos afios sigue siendo razonable y proporcionado si se toma en cuenta que la finalidad perseguida es precisamente la
de evitar o minimizar los canales de influencia del ex servidor con las entidades a las que estuvieron vinculados o, de otra parte, los vinculos con
los sujetos o empresas que fueron objeto de manera concreta del control, vigilancia, inspeccién o regulacién durante el ejercicio de sus
responsabilidades publicas.

(...)

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 desemperiaron y con respecto a la entidad, organismo o corporacion a la que prestaron sus servicios. Lo
cual significa que los ex servidores publicos en uno y otro caso si podrian, asistir, representar o asesorar con respecto de las entidades para las
cuales prestaron sus servicios 0 a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o juridicas) a su inspeccién, vigilancia, control o regulacién, en
asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desempefaron durante el tiempo de su
vinculacidn a la entidad respectiva y con respecto a la misma. (Destacado nuestro)

Al referirse la norma a la prohibicién indefinida en el tiempo de prestar a titulo particular unos servicios de asistencia, representacién o asesoria
respecto de los asuntos concretos de los cuales conocid en ejercicio de sus funciones, puede considerarse que la prohibicién de realizar estas
actividades se enmarca en el ejercicio privado de una profesién, actividad o funcién, que por su naturaleza o alcance puedan generar afectacién
a la funcién publica.

En ese sentido, esta prohibiciéon 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.

En estos términos sefiala la Corte que los ex servidores publicos 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 inspeccién, vigilancia,
control o regulacién, pero en asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desempefaron
durante el tiempo de su vinculacién a la entidad respectiva y con respecto a la misma.

Asi las cosas, esta Direccién Juridica considera que la prohibicién solamente aplicaria para que el ex servidor preste, a titulo personal o por
interpuesta persona, servicios de asistencia, representaciéon o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta por el
término de dos (2) afios después de la dejacion del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién 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.

Es decir, de conformidad con lo estipulado por la Corte Constitucional, las prohibiciones contenidas en el articulo 3 de la ley 1474 de 2011 se
destinan Unica y exclusivamente 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.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccion Juridica, al ex Gerente de una E.S.E dicha restriccidon no le aplicaria para una nueva vinculacién laboral
como empleado publico (mediante una relacién legal y reglamentaria) en la misma o en otra entidad estatal, toda vez que como empleado
publico no se estd ante el ejercicio privado de una profesién actividad o funcidn, sino ante el desempefio de una funcién publica.

De otra parte, con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, se adicioné un literal f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, se
establecié una inhabilidad para los empleados del nivel directivo, en el siguiente sentido:
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“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 relacidén 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)

De acuerdo con la interpretacidn de la Corte Constitucional en la sentencia C-257 de 2013 mencionada en precedencia, 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 esa Corporacion, es claro que la norma sefala que la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que
desempefiaron 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 seleccién, precisamente por el rol de jerarquia
y mando que ejercieron siendo directivos.

Por consiguiente, las personas cobijadas por la inhabilidad tienen 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.

Ahora bien, para el presente caso se recuerda que, en virtud del al articulo 16 del Decreto 785 de 2005, el cargo de Gerente Empresa Social del
Estado pertenece al Nivel Directivo. Sin embargo, como quiera que la prohibicién contenida en el Articulo 4 de la Ley 1474 de 2011 se
circunscribe para quien como servidor del nivel directivo contrate con la respectiva entidad a la cual presto sus servicios, para el presente caso
tampoco sera de aplicacion puesto que el mismo se vincularia a través de una relacién legal y reglamentaria.

En consecuencia y para abordar el tema objeto de consulta, una vez adelantada la revisién a las normas sobre la materia de inhabilidades e
incompatibilidades aplicadas a los servidores publicos, en criterio de esta Direccién Juridica, no hay impedimento para que quien se desempefid
como Gerente de una Empresa Social del Estado, después de haber renunciado a tal calidad, sea nombrado (a través de una relacién legal y
reglamentaria) en la misma entidad, siempre y cuando, éste cumpla con los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y se haya
agotado previamente el proceso de encargo para proveer dicha vacante, en caso de ser un nombramiento en provisionalidad.

Asi mismo, esta Direccion Juridica advierte que ante el nombramiento en la misma entidad lo que podria presentarse para el servidor publico
serfa un eventual conflicto de interés por haber conocido algiin asunto o actuacién en oportunidad anterior, es decir durante el desempefio del
cargo de Gerente o por cualquier otra causa legal contenida en la Ley 734 de 2002 (Articulo 40 y numeral 17 del articulo 48) y en los articulos 11
y subsiguientes de la Ley 1437 de 2011, caso en el cual, deberd declararse impedido so pena de ser recusado.

Para mayor informacién 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
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