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Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe inhabilidad para un servidor publico quien ejercié como jefe de control, en una empresa
industrial del estado, prestadora de servicios publicos domiciliarios, teniendo en cuenta que a la empresa no le aplica la ley 80 y tiene manual de
contratacién propio, para suscribir un contrato de prestaciéon de servicios profesionales en la misma empresa industrial del estado, después de 3
meses de haber renunciado? Radicado 20229000009812 del 06 de enero de 2022.

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si el jefe de control interno de una Empresa Industrial y Comercial del
Estado a la cual no le aplica la Ley 80 de 1993, puede luego de su desvinculacién, contratar con la misma entidad, me permito manifestarle lo
siguiente:

Previo a efectuar el analisis, debe aclararse que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, a este Departamento Administrativo
le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el empleo
publico, la gestion del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacion
administrativa del Estado, la planeacion y la gestion, el control interno, la participacion ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el
servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién administrativa.

Por consiguiente, no se encuentra facultado para declarar derechos individuales ni dirimir controversias cuya decisién estd atribuida a los jueces
como es el caso de la configuracién de inhabilidades e incompatibilidades, ni tampoco es un érgano de control o vigilancia. Para tales efectos
debe acudirse al juez o autoridad competente, previo agotamiento del procedimiento legalmente establecido.

De acuerdo con lo sefialado, es preciso indicar inicialmente, 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 Constituciéon y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa, su aplicacidn 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, ademaés, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razon por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

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 caréacter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
estadn expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién
analdgica ni extensiva de las mismas.
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Hecha esta precision, sobre el tema consultado, tenemos que la Ley 80 de 1993° determina en su Articulo 8:
“ARTICULO 8.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

(...)

20. 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.

f) 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 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.

(...)." (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

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 hubieren desempefiado funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, inhabilidad que se extiende por el término de un
(1) afo, contado a partir de la fecha del retiro.

En el caso adicionado con el literal f), la inhabilidad pesa sobre quienes hayan ejercido cargos en el nivel directivo, caso en el cual, la limitante
se extiende por dos afios.

Ahora bien, segun el Decreto 785 de 2005 el empleo de jefe de control interno pertenece al Nivel Directivo y, en tal virtud, las prohibiciones
descritas aplican en su caso.

Asi las cosas, las inhabilidades para que ex servidores publicos 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 Gltimos hubieren
desempefiado 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.

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.

Teniendo en cuenta que estas 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 restriccion no aplicaria para celebrar contratos con otras entidades del Estado en la cuales el
servidor no hubiere desempefiado cargos del nivel directivo.

Ahora bien, la norma indica que el ex servidor no podra suscribir contrato “directa o indirectamente”. De esta limitacién podemos distinguir
varias opciones, a saber:

- El ex empleado del nivel directivo, asesor o ejecutivo, no podrd suscribir un contrato en su nombre con la entidad en la cual presté sus
servicios,

- Si el ex empleado del nivel directivo, asesor o ejecutivo actla como representante legal de alguna entidad privada, no podra suscribir contrato
en nombre de la empresa privada con la entidad en la cual prestd sus servicios. Tampoco podrd, en este evento, delegar la funcién de contratar
pues, estaria actuando representado por el delegatario.

- Tampoco podra suscribir contrato con la entidad donde presté sus servicios mediante poder conferido para suscribir un contrato con la
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administracion municipal pues, como en el caso de la delegacién, estaria actuando representado por su mandatario o apoderado.

- La acepcidén “indirectamente” debe ser analizada a la luz la jurisprudencia nacional. Sobre el particular, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, con ponencia del Consejero, en su sentencia emitida el 2 de noviembre de 2001 dentro del
expediente con Radicacion nimero: 20001-23-31-000-2000-1503-01(2697), manifestd lo siguiente:

“Esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura no solo a través del testaferrato sino mediante sociedades de personas
de las que sea socio quien interviene en la negociacion, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad. Asi, para verificar si se
actud por interpuesta persona es preciso probar que la sociedad se utilizé para encubrir la intervencion personal del interesado o que quien
celebrd el contrato lo hizo por encargo y en provecho de otra persona.

(...)

En tales condiciones, con fundamento en los documentos que obran en el expediente que no han sido desvirtuados por los medios de prueba
examinados en esta providencia, la Sala concluye que al no haberse demostrado que el sefior José Antonio Bermudez Cabrales hubiera
celebrado contrato alguno con el municipio de Aguachica dentro del término inhabilitante, o que lo hubiera hecho por interpuesta persona, el
demandado no incurrié en la causal de inhabilidad que le fue imputada y el cargo, en consecuencia, no prospera.” (Se subraya).

Posteriormente, la misma Corporacion, en sentencia emitida el 19 de enero de 2006, con ponencia del Consejero Dario Quifiones Pinilla dentro
del expediente con Radicacién nimero: 68001-23-15-000-2004-00002-02(3875), indicé lo siguiente:

“Ciertamente, esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura mediante sociedades de personas de las que sea socio
quien interviene en la negociacion, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad. En otras palabras, la celebracion de
contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad,
no es la persona que lo celebra y ejecuta.

Tal figura constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse o para eludir las inhabilidades o
incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada.

Pero ocurre que en tal evento, para verificar si se actud por interpuesta persona, es preciso probar que la sociedad se utilizé para encubrir la
intervencion personal del interesado o que quien celebré el contrato lo hizo por encargo y en provecho de otra persona, lo cual no aparece
demostrado en este caso.”

De acuerdo con los pronunciamientos citados, la contratacién indirecta no obedece a una figura especifica, sino que implica que la contratacién
se realiza (por otra persona natural o juridica) para encubrir la intervencién personal del interesado o que quien celebrd el contrato lo hizo por
encargo y en provecho de otra persona, vale decir, que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal,
en realidad, no es la persona que lo celebra y ejecuta. Por lo tanto, en estos eventos, es preciso demostrar que la persona o la sociedad, se
utilizé para encubrir la intervencién personal del interesado o que quien celebré el contrato lo hizo por encargo y en provecho de otra persona.

Ahora bien, es importante reiterar que las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de
origen constitucional y legal. La tipificacién 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, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones gque integran un régimen juridico
imperativo y de orden publico, razén por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio.

Del mismo modo, es importante sefialar que la Corte Constitucional en la Sentencia C-098 del 6 de marzo de 2019°considero:

“14. Esta Corte ha explicado que el régimen de inhabilidades al que se sujeta el acceso al ejercicio del poder politico, tiene por finalidad el
respeto de los principios que rigen la funcién publica y que, como se serialé en precedencia, estan contenidos en el Articulo 209 constitucional,
esto es el respeto y prevalencia de los intereses generales, la igualdad, la moralidad y la imparcialidad, los cuales se alterarian de no
consagrarse determinadas causales de inelegibilidad que buscan, se insiste, garantizar la transparencia democratica y es por ello que
corresponde al legislador determinar su contenido de acuerdo a lo dispuesto en los Articulos 150-23, 293 y 312" de la Constitucién Politica.

Lo anterior implica que es el legislador el que debe establecer las inhabilidades e incompatibilidades aplicables, entre otros, a los alcaldes
locales, mediante ley ordinaria y por tanto no es posible que se otorgue facultad alguna a los concejos distritales para tales efectos.

Asi, esta Corte ha sefialado en su jurisprudencia que, de acuerdo con los Articulos 123 y 150.23 de la Constitucidn es el legislador el que cuenta
con la competencia para regular la funcién publica, es decir, todos los requisitos, exigencias, condiciones, calidades e inhabilidades, entre otros,
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que deben acreditar las personas que desean ingresar al servicio del Estado. En reciente sentencia C-101 de 2018 esta corporacién memord
algunas providencias relacionadas con la potestad del legislador para determinar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades”.

(...) (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccidn Juridica, concluye que a un ex Jefe de Control Interno, cargo del Nivel Directivo, aun
cuando haya hecho parte de una Empresa Industrial y Comercial del Estado que no se rija en materia de contratacién por la Ley 80 de 1993, no
cambia la naturaleza de empleado publico y por tanto le seguird resultando de aplicacién el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
dispuesto para estos; el cual a su vez corresponde a un régimen juridico imperativo y de orden publico, por lo que no resultan aplicables a
voluntad por parte de las entidades.

En este orden de ideas, si el cargo de jefe de control interno en la entidad correspondiente, corresponde a un empleo directivo, asesor o
ejecutivo®, no podré suscribir contrato con la entidad en la cual prestaba sus servicios en temas relacionados con las funciones de su cargo, por
el término de dos afios, contados a partir de la fecha de su desvinculacién. Deberd entonces el consultante, verificar si el contrato a suscribir
cumple con la condicién expuesta y, de ser asi, se configuraria la inhabilidad prevista en el literal f) del numeral 2° del Articulo 8° de la Ley 80
de 1993.

Por Ultimo, me permito indicarle que, para mayor informacion 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 Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

““Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Pablica”.

*“Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”.

*>“Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacidn y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades
territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004".

*“Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancion de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestién publica”.

® https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-098-19.htm

°0 sus equivalentes de acuerdo con la nomenclatura establecida para los empleos publicos.
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