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En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta, si un ex empleado que ejercia el cargo de Director de atencidn al
usuario y PQRSD de la alcaldia del municipio de Ricaurte estd inhabilitado para contratar con otra entidad y si un pensionado puede celebrar un
contrato con una entidad del estado, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, precisar que, las inhabilidades es importante sefialar que de acuerdo con la Corte Constitucional: “las inhabilidades son
requisitos negativos para acceder a la funcién publica o circunstancias facticas previstas en el ordenamiento juridico que impiden que una
persona tenga acceso a un cargo publico o permanezca en él. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la inhabilidad no es una pena sino
una garantia de que el comportamiento o cargo anterior del aspirante no afectara el desempefio de las funciones publicas que pretende ejercer.

Las inhabilidades tienen como como propésito: (i) garantizar la transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia
en el servicio publico; y (ii) asegurar la primacia del interés general sobre el interés particular del aspirante. Asi, las inhabilidades son un
mecanismo determinante “para asegurar ciertas cualidades y condiciones en los aspirantes a ejercer un cargo o funcién publicos en forma
acorde con los intereses que se pretenden alcanzar con ese desempefio” *

En virtud de lo anterior, las inhabilidades son situaciones taxativas determinadas por el legislador en la Constitucién y en la Ley que impiden
ejercer funciones de publicas con el fin de evitar un meno cabo o cualquier afectacién al interés general.

En cuanto a las incompatibilidades, sefiala la Corte Constitucional lo siguiente: “las incompatibilidades consisten en una prohibicién dirigida al
titular de una funcién publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultdneamente, las competencias
propias de la funcién que desempefia y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado
por una indebida acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado.””

De conformidad con la jurisprudencia constitucional transcrita, las incompatibilidades son situaciones donde el servidor se vea impedido para
ejercer funciones publicas, al considerarse que por la ejecucién de la mismas se vea afectado el interés superior.

En virtud de lo anterior, para efectos de dar repuesta a su primer interrogante con ocasién a asi eventualmente podria estar inhabilitado un ex
director de atencién al usuario de una alcaldia de un municipio para celebrar un contrato con una entidad diferente, la Ley 80 de 1993 sefiala
sobre las inhabilidades para contratar lo siguiente:

ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.
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“(.)
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. (...)"

En virtud de lo anterior, no podran contratar con la entidad donde desempefiaron los cargos de funciones en los niveles directivo, asesor o
ejecutivo hasta un afio después a la fecha de su retiro, no obstante, esta prohibicién se limita a la entidad en donde se desempefiaba el cargo.

Ahora, con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011°, a partir del 12 de julio del 2011, se adicioné 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 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 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)

Conforme a 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, 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.

De otra parte, el Articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, el cual dispone:

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

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 corporacion en la cual presté 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.

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 caracter particular y concreto que fueron
objeto de decisién durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.”

La Corte Constitucional tuvo que entrar a definir la circunstancia descrita en el numeral segundo, mediante sentencia C-257 del 07 de mayo de
2013, con ponencia del Conjuez Jaime Cérdoba Trivifio, al plantear la posibilidad de que al ser interpretada textualmente pudiera conllevar
medidas desproporcionadas que afectaran el nicleo esencial del derecho al trabajo, oportunidad en la que el 6rgano constitucional argumenté lo
siguiente:

“Para la Corte, la proposicién normativa contenida en la disposicién acusada establece lo siguiente: los ex servidores publicos, no podrén, (i) por
el término de dos afos después de la dejacién del cargo, (ii) en asuntos relacionados con el ejercicio de cargo, prestar, a titulo personal o por
interpuesta persona, servicios de asistencia, representacién (...), con respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual presté sus
servicios (P1); ni tampoco prestar servicios de asistencia, representacién 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: (P2)

En relacién con la finalidad, la utilidad y la necesidad de las medidas objeto de analisis ya se pronuncié la Corte en la citada sentencia C-893 de
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2003:

Sin embargo, precisa la Corte que el ambito material de las dos prohibiciones consagradas en el inciso 1o. del Articulo 3 de la Ley 1474 de 2011,
se entiende a ex servidores publicos para gestionar intereses privados durante dos afos después de la dejacién del cargo en dos supuestos: (i)
asesorar, representar o asistir, a titulo personal o por interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus
servicios, en asuntos relacionados con funciones propias del cargo, y (ii) la prestacién de iguales servicios a aquellas personas juridicas o
naturales sujetas a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién del organismo, entidad o corporacién con el que hubiera estado vinculado.

Desde el punto de vista del contenido literal de la norma podria admitirse que el presupuesto en asuntos relacionados con las funciones propias
del cargo, se aplicaria Unicamente a la primera prohibicién. Esta interpretacién indicaria que la segunda prohibicién al no estar sujeta al mismo
supuesto que la primera, consagraria para los ex servidores publicos que cumplieron funciones de inspeccién, vigilancia, control o regulacion,
una restriccién desproporcionada frente a sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de escoger profesidn, arte u oficio, pues no
podrian, durante el plazo previsto de los dos afios a partir de la dejacién de su cargo, asesorar, representar o asistir a cualquier persona natural
o juridica que pertenezca a los sectores que comprendian sus funciones y en cualquier tipo de asunto. Por esta razén y en aplicacién del
principio de conservacién del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretacién 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 alli consagradas. Y ello precisamente en razén de la amplitud e interminacién de los sectores que comprenden estas
funciones especificas y que implicaria, como se anotd, una restriccién constitucionalmente desproporcionada frente a los derechos
fundamentales en juego.

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 desempeifiaron y con respecto a la entidad, organismo o corporacién 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, controlo regulacién, en
asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desempefiaron durante el tiempo de su
vinculacién a la entidad respectiva y con respecto a la misma.” (Subrayado fuera de texto).

De conformidad con la norma y la jurisprudencia transcritas se concluye que contempla tres prohibiciones para los servicios de asistencia,
representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, cuando se pretendan proporcionar a la entidad en la cual
estuvo vinculado desempefiando el cargo del nivel directivo; otras entidades sujetos a la inspeccion, vigilancia, control o regulacién de la
entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado y en los asuntos que tengan relacién con las funciones propias del cargo
desempefiado, prohibiciones que tienen un duracién de dos afios después del retiro efectivo del empleado y a los organismos o entidades con
las que estuvo vinculada la persona, respecto a los asuntos concretos de los cuales el servidor conocid en ejercicio de sus funciones que se
conservard de manera indefinida.

Por lo anterior, en criterio de esta Direccién la inhabilidad contemplada por la norma no es extensiva para aquellos casos en donde los ex
empleados de cargos del nivel directivo pretendan celebrar contratos con otras entidades diferentes a aquellas donde estuvieron vinculados.

Ahora bien, con ocasién a su segunda consulta con relacién a si un pensionado puede suscribir un contrato con una entidad se permite indicar
esta Direccidn lo siguiente:

La constitucién politica establece:

ARTICULO 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.

El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacion No 1344 de mayo 10 de 2001, Consejero Ponente Flavio
Augusto Rodriguez Arce, relativo al articulo 128 de la C.P, expresé:
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Sin perjuicio de aceptar que la pensidn de jubilacién es una es una asignacion en los términos sefialados, la incompatibilidad no cobija al
beneficiario de la misma, en cuanto la prohibicidén persigue evitar acumulacion de cargos remunerados en un mismo servidor publico -el
pensionado no tiene esta connotacién, no tiene relacién laboral con el Estado-, con el consiguiente menoscabo de la moralidad administrativa, el
acaparamiento de las posiciones publicas, de los empleos y de su retribucién pecuniaria.

(...) la persona pensionada en el sector publico, no ostenta la calidad de servidor publico y, por ende, las previsiones contenidas en los articulos
que regulan la doble asignacién no es posible aplicarlas de forma aislada, sino en conexién con las limitaciones impuestas a quienes estan
sometidos a las reglas de la funcién publica y a las excepciones establecidas por el legislador, de lo cual se sigue que los pensionados del sector
oficial no estan impedidos para celebrar contratos con entidades estatales, ni para percibir simultdneamente la asignacién de un empleo, en
caso de ser reincorporado al servicio, todo conforme a la ley.” (subrayado fuera del texto).

En este orden de ideas, de conformidad con la norma vy la jurisprudencia transcritas la prohibicién legal no es extensiva para que los
pensionados pueden celebrar contratos u 6rdenes de prestacion de servicios con el Estado y por consiguiente percibir, ademds de su asignacion
pensional, remuneraciones del tesoro publico denominadas honorarios, pago o contraprestacién econémica por servicios prestados en
cumplimiento de un contrato legalmente celebrado.

Para mayor informacion 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 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

Lo anterior se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté. Ana Maria Naranjo
Revisd: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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1 Corte Constitucional, Sentencia C -393 de 2019 MP: CARLOS BERNAL PULIDO.
2 Corte Constitucional, Sentencia C - 903 de 2008 M.P: JAIME ARAUJO RENTERIA. 17 de Septiembre de 2008.
3 Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”

4 Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de actos de
corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica.”
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