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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Contratista. Empleado PA%blico. Ex empleado del nivel directivo de una ContralorAa para ser
empleado pA2blico o contratista. RAD.: 20219000767402 del 29 de diciembre de 2021.

En atenciA®n a su comunicaciA3n de la referencia, mediante la cual consulta acerca de las inhabilidades para suscribir contratos o vincularse
como empleado pA2blico de una persona que se desempeA+A3 como empleado del nivel directivo de la ContralorAa General de la RepA%blica, en
el cargo de contralor provincial, me permito manifestarle lo siguiente:

Frente a la prohibiciA®n para que ex servidores pA2blicos gestionen intereses privados, el ArtAculo 3 de la Ley 1474 de 2011 modificA® el texto
del numeral 22 del ArtAculo 35 de la Ley 734 de 2002, en el siguiente sentido:

“ARTA[JCULO 3. PROHIBICIA[IN PARA QUE EX SERVIDORES PA[IBLICOS GESTIONEN INTERESES PRIVADOS. El numeral 22 del ArtAculo 35 de la Ley
734 de 2002 quedarA; asA:

Prestar, a tAtulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representaciAn o asesorAa en asuntos relacionados con las
funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el tA©rmino de dos (2) aA+os despuA©s de la dejaciA®n del cargo, con
respecto del organismo, entidad o corporaciA®n en la cual prestA? sus servicios, y para la prestaciA®n de servicios de asistencia, representaciA3n
o0 asesorAa a quienes estuvieron sujetos a la inspecciA®n, vigilancia, control o requlaciA®n de la entidad, corporaciA®n u organismos al que se
haya estado vinculado.

Esta prohibiciA3n serA; indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conociA® en ejercicio de sus
funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conociA® en ejercicio de sus funciones aquellos de carAjcter particular y concreto que fueron
objeto de decisiA’n durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.” (Destacado nuestro)

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 de 2013 resolviA3 la demanda de inconstitucionalidad instaurada contra el inciso 1 del ArtA-
culo 3y el ArtAculo 4 de la Ley 1474 de 2011, donde se seA+alA3 lo siguiente:

“Para la Corte, la proposiciA3n normativa contenida en la disposiciA’n acusada establece lo siguiente: los ex servidores pA2blicos, no podrAin, (i)
por el tA@rmino de dos aA+os despuA©s de la dejaciA®n del cargo, (ii) en asuntos relacionados con el ejercicio de cargo, prestar, a tAtulo
personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representaciA®n (...), con respecto del organismo, entidad o corporaciAn en la cual
prestA? sus servicios (P1); ni tampoco prestar servicios de asistencia, representaciA*n o asesorAa a quienes estuvieron sujetos a la inspecciAn,
vigilancia, control o regulaciA®n de la entidad, corporaciA®n u organismos al que se haya estado vinculado: (P2)

(...)

Sin embargo, precisa la Corte que el Ajmbito material de las dos prohibiciones consagradas en el inciso 1o. del ArtAculo 3 de la Ley 1474 de
2011, se entiende a ex servidores pA%blicos para gestionar intereses privados durante dos aA+os despuA©s de la dejaciA®n del cargo en dos
supuestos: (i) asesorar, representar o asistir, a tAtulo personal o por interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporaciAn en la
cual prestA3 sus servicios, en asuntos relacionados con funciones propias del cargo, y (ii) la prestaciA3n de iguales servicios a aquellas personas
jurAdicas o naturales sujetas a la inspecciA®n, vigilancia, control o requlaciA®n del organismo, entidad o corporaciA®n con el que hubiera estado
vinculado.

Desde el punto de vista del contenido literal de la norma podrAa admitirse que el presupuesto en asuntos relacionados con las funciones propias
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del cargo, se aplicarAa Anicamente a la primera prohibiciA®n. Esta interpretaciA®n indicarAa que la segunda prohibiciA®n al no estar sujeta al
mismo supuesto que la primera, consagrarAa para los ex servidores pAblicos que cumplieron funciones de inspecciA®n, vigilancia, control o
regulaciA®n, una restricciA*n desproporcionada frente a sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de escoger profesiA®n, arte u oficio,
pues no podrAan, durante el plazo previsto de los dos aA+os a partir de la dejaciA3n de su cargo, asesorar, representar o asistir a cualquier
persona natural o jurAdica que pertenezca a los sectores que comprendAan sus funciones y en cualquier tipo de asunto. Por esta razA*n y en
aplicaciA®n del principio de conservaciA3n del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretaciA®n 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 allA consagradas. Y ello precisamente en razA3n de la amplitud e interminaciA3n de los sectores que
comprenden estas funciones especAficas y que implicarAa, como se anotA3, una restricciA*n constitucionalmente desproporcionada frente a los
derechos fundamentales en juego.

De tal manera que las prohibiciones previstas en la norma acusada se aplican A%nica y exclusivamente respecto de asuntos que tengan relaciA’n
con las funciones propias del cargo que desempeA+aron y con respecto a la entidad, organismo o corporaciA®n a la que prestaron sus servicios.
Lo cual significa que los ex servidores pA2blicos en uno y otro caso sA podrAan, asistir, representar o asesorar con respecto de las entidades
para las cuales prestaron sus servicios o a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o jurAdicas) a su inspecciA®n, vigilancia, controlo
requlaciA®n, en asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especAficas y concretas competencias que desempeA=aron durante el
tiempo de su vinculaciA®n a la entidad respectiva y con respecto a la misma.” (Destacado nuestro)

En ese sentido, esta prohibiciA®n pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la informaciA3n especial y del conocimiento que en razA3n
de sus funciones tiene el servidor pA2blico y que la funciA3n pA2blica 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
informaciAn a la que se tuvo acceso por razA3n de la calidad de servidor pA2blico, atentando de esta forma contra la A©tica y la probidad que
deben caracterizar a los funcionarios pA2blicos.

AsA las cosas, esta DirecciA3n JurAdica considera que la prohibiciA3n solamente aplicarAa para que el ex servidor preste, a tAtulo personal o por
interpuesta persona, servicios de asistencia, representaciA3n o asesorAa en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta por
el tA©rmino de dos (2) aA+os despuA©s de la dejaciA®n del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporaciAn en la cual prestA3 sus
servicios, y para la prestaciA®n de servicios de asistencia, representaciA®n o asesorAa a quienes estuvieron sujetos a la inspecciA®n, vigilancia,
control o regulaciAn de la entidad, corporaciA3n u organismos al que se haya estado vinculado.

Es decir, de conformidad con lo estipulado por la Corte Constitucional, las prohibiciones contenidas en el ArtAculo 3 de la Ley 1474 de 2011 se
destinan A2nica y exclusivamente respecto de los asuntos que tengan relaciA3n con las funciones propias del cargo que desempeA+aron y con
respecto a la entidad, organismo o corporaciA®n a la que prestaron sus servicios, o aquellos que estuvieron sujetos a la inspecciA3n, vigilancia,
control o regulaciA3n de la entidad al que se haya estado vinculado.

De conformidad con lo anterior, los ex servidores pA2blicos en uno y otro caso sA podrAan, asistir, representar o asesorar a las entidades en las
cuales estuvieron vinculados o a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o jurAdicas) a su inspecciA3n, vigilancia, control o regulaciAsn,
en asuntos diferentes a aquellos que se relacionen con las especAficas y concretas competencias que desempeA=+aron durante el tiempo de su
vinculaciA®n a la entidad respectiva y con respecto a la misma.

Por consiguiente, se infiere que el ex empleado pA2blico al cual se refiere su consulta no podrAj prestar servicios de asistencia, representaciA3n
0 asesorAa en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el tA©rmino de dos (2) aA+os
despuA©s de la dejaciA®n del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporaciA®n en la cual prestA® sus servicios.

Por otro lado, la Ley 1474 de 2011 adicionA3 el literal f) al numeral 2 del ArtAculo 8 de la Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:

“ARTA[JCULO 4. Inhabilidad para que ex empleados pA2blicos contraten con el Estado. Adicionase un literal f) al numeral 2 del ArtAculo 8 de la
Ley 80 de 1993, el cual quedarA; asA:

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 estA©n vinculados a cualquier tAtulo, durante los dos (2) aA+os siguientes al retiro del ejercicio del cargo pA2blico, cuando
el objeto que desarrollen tenga relaciA®n con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad tambiA©n operarAj para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad,
o primero civil del ex empleado pA2blico.”

Al respecto, la sentencia C-257 de 2013, citada en precedencia, seA+alA® lo siguiente:

“4.- AnAijlisis de la constitucionalidad del ArtAculo 4A% de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f) al numeral 2 del ArtAculo 8 de la Ley 80
de 1993.

Esta disposiciA®n normativa establece, dentro del conjunto de inhabilidades que el legislador ha previsto para contratar con el Estado, especA-
ficamente para (i) quienes hayan ejercicio cargos directivos en las entidades del Estado; (i) sus parientes dentro del primer grado de.
consanquinidad, primero de afinidad o primero civil; y (iii) las sociedades en las cuales dichos ex directivos a sus parientes prA3ximos hagan
parte 0 estA©n vinculados a cualquier tAtulo a esa sociedad, cuando el objeto que desarrollen tenga relaciA®n con el sector al cual prestaron sus
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servicios. La inhabilidad rige durante los dos aA+os siguientes a su retiro.

El demandante plantea que esta disposiciA®n (i) viola el derecho a la personalidad jurAdica consagrado en el ArtAculo 14 superior, pues impide a
las personas que hayan desempeAzado una funciA®n pA2blica como directivos contratar con el Estado precisamente en las Ajreas que
corresponden y son mAjs apropiados para aplicar su conocimiento, especialidad y experiencia; (ii) la medida no es idA’nea pues existen otros
mecanismos menos gravosos para los derechos fundamentales para lograr la finalidad que persigue y estA; dirigida contra quienes ya no tienen
injerencia; (iii) la restricciA’n es excesiva frente a los beneficios buscados, lo mismo que el plazo previsto si se toma en cuenta que para muchas
personas la contrataciA3n pA@blica es la fuente de su subsistencia.

Plantea ademAjs el demandante que al no diferenciar la norma el tipo de sociedades respecto de las cuales se aplica la inhabilidad, estarAan
comprendidas tambiA©n las sociedades anA3nimas, lo cual implica que (i) podrAa afectar a empresas que hayan realizado ofertas pA®blicas de
acciones a partir de las cuales servidores pA%blicos se conviertan en accionistas y (ii) resulta desproporcionado, pues no tiene en cuenta los
casos en los que puede resultar afectada por la actividad de uno solo de ellos, sin importar el porcentaje de participaciA®n.

En los tA©rminos ya seA+alados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuraciA®n para establecer un
rA©gimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores pA2blicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo
razonable a partir de su retiro, especialmente en el Ajmbito de la contrataciA®n pA®blica. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una polAtica pA%blica cuyo fin es la de erradicar y prevenir no solo posibles actos corrupciA®n, sino la de proscribir
ventajas y privilegios que entraA+an grave desconocimiento de los fines del estado, de los principios de la funciA®n pA%blica y de los derechos
de los ciudadanos en materia de contrataciA®n estatal. PolAtica pAblica que, como ya se anotA, responde a una continuidad histA3rica, desde
su consagraciA®n en el ArtAculo 8 de la Ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevenciA®n de prAjcticas
indeseables en la contrataciAn pAgblica. Por ello resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a
los ex servidores pA%blicos 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 estA@n vinculados a
cualquier tAtulo. Es claro que la norma seA+ala que la inhabilidad se aplica en relaciA3n con aquellos servidores pA2blicos que desempeA+aron
funciones de direcciA3n para evitar que puedan utilizar los vAnculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos -o sus familiares cercanos -
puedan tener con la entidad y sus funcionarios encargados de los procesos de selecciA®n, precisamente por el rol de jerarquAa y mando que
ejerciA®, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administraciA*n pA%blica ya referidos.

Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, tratAjndose de sociedades anA3nimas por acciones, dadas sus caracterA-
sticas esenciales, la restricciA*n no podrAa 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 bursAjtil abierto, en razA*n de la capacidad
econA’mica y voluntad del inversionista y no por sus condiciones personales y de manera particular por su condiciA®n de ex servidor pA2blico.
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 proposiciA3n normativa objeto de control.

Para la Corte es claro que la prohibiciA®n establecida en el ArtAculo 4 de la Ley 1474 de 2011, que adiciona el literal F al numeral 2 del ArtAculo
8 de la Ley 80 de 1993, no aplica respecto de aquellos tipos societarios en donde la forma de vinculaciAn de los socios hace imposible un
control directo y efectivo sobre su ingreso y sobre las calidades personales de los mismos.

Esta hipAtesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor pAblico que tiene la condiciA’n 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 relaciA®n con las funciones
pAoblicas que desempeA+A3,

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

De acuerdo con la interpretaciA®n de la Corte Constitucional resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con
el Estado a los ex servidores pA2blicos 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.

SegAon lo explica esa CorporaciA3n, es claro que la norma seA+ala que la inhabilidad se aplica en relaciA®n con aquellos servidores pA2blicos
que desempeA=+aron funciones de direcciA®n para evitar que puedan utilizar los vAnculos, 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 selecciA3n, precisamente por el
rol de jerarquAa 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
pAblicos en el entorno del sector econA3mico 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 estA©n vinculados a cualquier tAtulo, estAin 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) aA+os siguientes al retiro del ejercicio del
cargo pA2blico, cuando el objeto que desarrollen tenga relaciA3n con el sector al cual prestaron sus servicios.
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Adicional a lo anterior, respecto de las inhabilidades e incompatibilidades para que ex empleados pA2blicos suscriban contratos estatales con la
respectiva entidad, el literal a) del numeral 2) del ArtAculo 8 de la Ley 80 de 1993, seA+ala que no podrAjn celebrar contratos estatales con la
respectiva entidad u organismo pA2blico quienes hayan ejercido, entre otros, como servidores pA2blicos en cargos del nivel directivo, asesor o
ejecutivo y se extiende por el tA@rmino de un (1) aA+o, contado a partir de la fecha del retiro.

Con base en los argumentos expuestos, esta DirecciA3n JurAdica infiere que no existirAa inhabilidad para que un ex servidor pA2blico suscriba un
contrato de prestaciA3n de servicios con otra entidad del mismo ente territorial, pues de conformidad con lo explicado en precedencia, la
restricciA3n legal opera respecto de la misma entidad en la que estuvo vinculado.

AsA mismo, se deduce que dicha restricciA®n no aplicarAa para una nueva vinculaciA3n laboral como empleado pA2blico en otra entidad estatal,
regida mediante una relaciA3n legal y reglamentaria, toda vez que como empleado pA2blico, no se estAj ante un ejercicio privado de una
profesiAn, actividad o funciA®n, sino ante el desempeA+o de una funciA3n pA2blica.

Por consiguiente, en criterio de esta DirecciA3n, no existe inhabilidad para que un ex empleado del nivel directivo de la ContralorAa General de la
RepAblica, al tA©rmino de su retiro se vincule en un empleo pA2blico en la misma o en otra entidad pA2blica.

Al margen de lo anterior, en caso de presentarse un conflicto de interA©s por la anterior situaciA®n, deberA; acudirse a lo dispuesto en el ArtA-
culo 40 de la Ley 734 de 2002, en concordancia con lo establecido en el ArtAculo 11 de la Ley 1437 de 2011, segA@n los cuales, cuando el
interA©s general propio de la funciA®n pA2blica entre en conflicto con el interA©s particular y directo del servidor pA2blico, A©ste deberA;
declararse impedido.

En consecuencia, en caso de presentarse un conflicto de interA©s cuando en el ejercicio del empleo pA2blico en el que se vincula deba actuar en
un asunto que hubiere conocido en una oportunidad anterior, AOste deberA; declararse impedido (Art. 11, Num. 2, Ley 1437 de 2011).

Para mayor informaciA3n respecto de las normas de administraciA*n de los empleados del sector pA2blico y demAjs temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrA;j encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta DirecciA3n JurAdica.

El anterior concepto se emite en los tA©rminos establecidos en el ArtAculo 28 del CA3digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LA[JPEZ CORTA[JS
Director JurAdico

ProyectA3: Melitza Donado.
RevisA3: Maia Borja G.
AprobA3: Armando LA%pez C.
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