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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Ex empleado nombrado en provisionalidad puede ser contratista. Radicado No.
20219000724482 de fecha 01 de diciembre de 2021.

Reciba un cordial saludo por parte de Funcién Plblica. En atencién a la comunicacién de la referencia, en la cual consulta: Los entes territoriales
pueden contratar por prestacién de servicios al personal que hallan perdido los concursos de méritos y que estaban nombrados por
provisionalidad para el afio 2022.; al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

En primer lugar, consideramos necesario mencionar que, respecto de la forma de vinculacién de quienes ejercen funciones de caracter
permanente, es necesario tener en cuenta que el Decreto Ley 3074 de 1968 “Por el cual se adiciona el Decreto nimero 2400 de 1968” en el
Articulo 2 sefiala:

ARTICULO 1. Modificase y adicionase el Decreto ndmero 2400 de 1968, en los siguientes términos:

ARTICULO 2. quedard asi: Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por
autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesién del mismo.

(...) Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se creardn los empleos correspondientes, y en ningln caso, podran celebrarse
contratos de prestacién de servicios para el desempefio de tales funciones. (Subrayado nuestro)

De acuerdo con la anterior disposicién, es viable indicar que para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
requeridos en la planta de personal respectiva, para lo cual la entidad deberd iniciar las gestiones pertinentes que deriven en la creacién de los
cargos que demanda para el eficiente cumplimiento de los servicios a su cargo, sin que sea procedente celebrar contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de tales funciones.

Realizada la anterior precisién y entrando al tema objeto de consulta podemos sefialar 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 ast:

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. (Subraya propia)

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 de 2013, resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 1 del articulo 3y
el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, y sefiald lo siguiente:
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“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 dmbito de la contratacion 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 contratacidn estatal. Politica publica que, como ya se anotd, responde a una
continuidad histdrica, desde su consagracion en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de
prevencién de practicas indeseables en la contratacién 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 seleccién, 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.”

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.

Asi las cosas, en el caso objeto de consulta, si el cargo que desempefiaba el ex empleado hace parte del nivel profesional, técnico o asistencial,
es viable concluir que quien desempefié tal cargo en provisionalidad, podré suscribir un contrato de prestacion de servicios con el mismo ente
territorial, una vez retirado del servicio, pues no se configura la inhabilidad para contratar de que trata la normativa citada en precedencia.

No obstante, atendiendo la actualidad del pais, consideramos necesario informar de acuerdo con el documento denominado "Restricciones en la
némina y en la contratacion estatal con ocasién de las elecciones a la Presidencia, Vicepresidencia y Congreso de la Republica" anexado a la
circular conjunta 100-006 de 2021", podemos evidenciar que, las limitaciones a la contratacién estatal para las entidades del orden territorial
iniciaron desde el 13 de noviembre de 2021, lo que incluye la celebracién de contratos en la modalidad de contratacidn directa, como lo son,
entre otros, los contratos de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion. Es decir, en criterio de esta Direccién Juridica, no es
viable la suscripcion de contratos referidos en su consulta, hasta tanto se supere el tiempo de las restricciones, lo que equivale hasta la fecha
en que se elija presidente y vicepresidente.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacidn relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011°.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: César Pulido.

Aprobd. Harold Herrefio.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=173606

Concepto 450121 de 2021 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#8
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#0

Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2. Articulo sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015
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