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Ref.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que algunos empleados que se encontraban ejerciendo empleos
mediante nombramiento provisional en la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, y que debido al concurso de méritos fueron
retirados del servicio, posteriormente sean vinculados a través de contratos de prestacion de servicios? ;Los servidores que ejercen funciones de
coordinacién se pueden vincular a través de contratos de prestacion de servicios? Radicado 20222060015312 del 11 de enero de 2022.

En atencidn a sus interrogantes contenidos en el oficio de la referencia relacionados con la viabilidad de que ex servidores con nombramiento
provisional sean vinculados mediante contrato de prestacion de servicios y la viabilidad de que un contratista ejerza funciones de coordinacion,
me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 80 de 1993, establece como inhabilidades para contratar, entre otras: “ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES
PARA CONTRATAR. “(...)"

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sélo comprende a
quienes desemperiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afo, 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 podran 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 2011°, a partir del 12 de julio del 2011, 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 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 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.” (Subraya fuera del texto)
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Conforme con 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, 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.

Ahora bien, la Corte Constitucional mediante la sentenciaC-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del
Incisol del Articulo 3y el Articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, y sefiald 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 relacién 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 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.

Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, tratdndose de sociedades anénimas por acciones, dadas sus
caracteristicas esenciales, la restriccion 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 vinculacidn 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 condicion 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

~ 7 oy

publicas que desempefid.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la interpretacién 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 desempefaron 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 Direccién considera que las inhabilidades para que ex servidores publicos contraten con el Estado consagradas en los
Articulos 8 de la Ley 80 de 1993 y 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 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)
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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 restricciéon no aplicaria para celebrar contratos con otras entidades del Estado en las cuales el
servidor no hubiere desempefiado cargos del nivel directivo.

Ahora bien, respecto de la viabilidad de que los contratistas de prestacién de servicios desarrollen funciones de coordinacién de grupos internos
de trabajo, reiteramos que la Ley 80 de 1993 dispone que, los contratos de prestacion de prestacion de servicios son una modalidad a través de
la cual las entidades estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad y sélo pueden
celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados, guardando concordancia con lo establecido en el Articulo 123 de la Constitucidn Politica en cuanto autoriza que los particulares
temporalmente desempefien funciones publicas.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-614 de 2009, abordé el problema juridico consistente en determinar si la prohibicién de celebrar
contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente, contemplada en el Articulo 2 del Decreto 2400 de
1968, es contraria a los Articulos 2, 25 y 53 de la Constitucién, concluyendo que el contrato de prestacion de servicios es una modalidad de
vinculacién con el Estado de tipo excepcional que se justifica constitucionalmente si es concebida como un instrumento para atender funciones
ocasionales, que son aquellas que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas, no
pueden ejecutarse con empleados de planta o requieren de conocimientos especializados; vinculacién que en ningln caso debe conllevar
subordinacion.

En consecuencia, la viabilidad de la celebracién de un contrato de prestacién de servicios con una persona natural y sus obligaciones
contractuales depende del estudio de necesidades que realice la entidad, con el fin de determinar el ejercicio de actividades transitorias o
temporales porque de acuerdo con el manual de funciones especifico no existe personal que pueda desarrollar la actividad para la cual se
requiere contratar el servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especializaciéon que implica la contratacién del servicio,
o cuando aun existiendo personal en la planta, éste no sea suficiente, dicho analisis, junto con las actividades que deba realizar el contratista es
propio de la entidad contratante.

De otra parte, le indico que, dentro de las facultades otorgadas a este Departamento, principalmente las contenidas en la Ley 909 de 2004 y el
Decreto 430 de 2016 esta entidad no cuenta con la potestad legal para determinar la validez de los actos administrativos, ni para determinar
las actividades que pueden desarrollar los contratistas de prestacién de servicios, la justificacién en cada caso deberd efectuarla, como ya se
indico, a la respectiva entidad u organismo publico, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad y teniendo en cuenta los lineamientos
sefialados en las normas que regulan la materia.

No obstante lo anterior, la norma es clara al sefialar que los contratistas de prestacion de servicios deben cumplir funciones que no puedan
realizarse con personal de planta, bien porque el personal es insuficiente o porque se trata de actividades transitorias, toda vez que no son
servidores publicos sino particulares contratistas, no pueden ser considerados ni empleados publicos ni trabajadores oficiales y su relacién esta
regulada por el contrato y por las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993.

De igual forma, el Consejo de Estado mediante Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 10 de mayo 10 de 2001, Rad. No. 1.344, C.P.
Flavio Augusto Rodriguez Arce, refirié:

“La vinculacién juridica derivada del contrato de prestacidn de servicios es diferente de la que emana de la relacién laboral de origen contractual
con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacién se refiere a actividades relacionadas con la administracién y funcionamiento de la
entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde disciplinariamente -Sentencia
C-280/96-, mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccién y sostenimiento de obras publicas o estd vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; esta, por esencia, subordinado a la administracion; las prestaciones sociales le son consustanciales y
responde disciplinariamente”.

De lo anteriormente expuesto, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un contrato de prestacién de servicios o
cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estan subsumidos en el contexto de la funcién
publica, ni son servidores publicos.

De acuerdo con lo anterior, el contrato de prestacién de servicios no supone las mismas condiciones de una relacién laboral, por lo que no hay
una relacién de subordinacién y, por lo tanto, el contratista de prestacién de servicios debe dar cumplimiento al objeto contractual en los
términos establecidos en el respectivo contrato.
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En cuanto a los coordinadores o jefes de un grupo de trabajo, el Decreto 2489 de 2006°, establece:

“ARTICULO 8. Grupos internos de trabajo. Cuando de conformidad con el Articulo 115 de la Ley 489 de 1998, los organismos y entidades a
quienes se aplica el presente decreto creen grupos internos de trabajo, la integracidn de los mismos no podré ser inferior a cuatro (4)
empleados, destinados a cumplir las funciones que determine el acto de creacidn, las cuales estardn relacionadas con el drea de la cual
dependen jerdrquicamente”

De acuerdo con la norma transcrita los grupos internos de trabajo, se originan en la necesidad de suplir dentro de las entidades niveles
intermedios que faciliten la prestacion del servicio de manera eficiente y eficaz en estructuras planas y flexibles a las que corresponden plantas
globales; y en el acto de creacién de tales grupos se determinaran las tareas que deberdn cumplir y las consiguientes responsabilidades, con
sujecion a las funciones del empleo segun el nivel al cual pertenece, asi como las demds normas necesarias para su funcionamiento.

De otra parte, la norma es clara en sefalar que los grupos internos de trabajo estaran integrados por no menos de 4 empleados destinados a
cumplir las funciones que determine el acto administrativo de creacién, asi mismo, la designacién como lider o coordinador serd exclusiva para
los empleados publicos independientemente de su nombramiento. En consecuencia, un contratista no podra ser coordinador o jefe de un grupo
interno de trabajo.

Finalmente, a modo de orientacién general sobre las condiciones para contratar por prestacién de servicios en las entidades publicas, tenemos
que el Decreto 1068_de 2015° establece:

ARTICULO 2.8.4.4.5. Condiciones para contratar la prestacién de servicios. Los contratos de prestacion de servicios con personas naturales o
juridicas, sélo se podran celebrar cuando no exista personal de planta con capacidad para realizar las actividades que se contrataran.

Se entiende que no existe personal de planta en el respectivo organismo, entidad, ente ptblico o persona juridica, es imposible atender la
actividad con personal de planta, porque de acuerdo con los manuales especificos, no existe personal que pueda desarrollar la actividad para la
cual se requiere contratar la prestacion del servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especializacién que implica la
contratacién del servicio, o cuando aun existiendo personal en la planta, éste no sea suficiente, la inexistencia de personal suficiente debera
acreditarse por el jefe del respectivo organismo.

Tampoco se podran celebrar estos contratos cuando existan relaciones contractuales vigentes con objeto igual al del contrato que se pretende
suscribir, salvo autorizacion expresa del jefe del respectivo érgano, ente o entidad contratante. Esta autorizacién estara precedida de la
sustentacion sobre las especiales caracteristicas y necesidades técnicas de las contrataciones a realizar. (Art. 3 Decreto 1737 de 1998,
modificado por el Art .1 del Decreto 2209 de 1998) (...) (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con la normativa transcrita, en el caso de funciones permanentes de la administracién, no se considera procedente que se
desarrollen mediante contratos de prestacién de servicios.

En este orden de ideas y dando respuesta puntualmente a sus interrogantes, tenemos:

;Existe impedimento para que algunos empleados que se encontraban ejerciendo empleos mediante nombramiento provisional en la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, y que debido al concurso de méritos fueron retirados del servicio, posteriormente sean
vinculados a través de contratos de prestacion de servicios?

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.

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 las cuales el
servidor no hubiere desempefiado cargos del nivel directivo.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la consulta se refiere a empleados con nombramiento provisional, los mismos, en principio, no se
encontrarian dentro de las restricciones de la norma sefialada, por lo que no habria impedimento para la contratacion.

;Los servidores que ejercen funciones de coordinacién se pueden vincular a través de contratos de prestacion de servicios?
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De acuerdo con la normativa transcrita en el presente escrito, los grupos internos de trabajo, se originan en la necesidad de suplir dentro de las
entidades niveles intermedios que faciliten la prestacion del servicio de manera eficiente y eficaz en estructuras planas y flexibles a las que
corresponden plantas globales; y en el acto de creacién de tales grupos se determinaran las tareas que deberan cumplir y las consiguientes
responsabilidades, con sujecidn a las funciones del empleo segun el nivel al cual pertenece, asi como las demds normas necesarias para su
funcionamiento.

De otra parte, la norma es clara en sefialar que los grupos internos de trabajo estaran integrados por no menos de 4 empleados destinados a
cumplir las funciones que determine el acto administrativo de creacidn, asi mismo, la designacién como lider o coordinador serd exclusiva para
los empleados publicos independientemente de su nombramiento.

En consecuencia, un contratista no podra ser coordinador o jefe de un grupo interno de trabajo como se expuso anteriormente.

Por Gltimo, me permito indicarle que, para mayor informacién 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 podré 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 la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”.

*“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”.

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

*“Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos publicos de las instituciones pertenecientes a la Rama
Ejecutiva y demas organismos y entidades publicas del Orden Nacional y se dictan otras disposiciones”.

*“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito PGblico”.
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