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Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Ex servidora pública. Radicado: 20222060493382 del 22 de septiembre de 2022.

En atención a la comunicación de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a la siguiente pregunta:

¿Se encuentra inhabilitada una ex servidora de una corporación pública que ocupaba el empleo de directora de una seccional de esta
corporación sin funciones de ordenador del gasto, para ocupar un cargo de nivel asesor de libre nombramiento y remoción en otra entidad
pública territorial, teniendo en cuenta que la entidad a la que se vincularía hace parte de la asamblea general de la corporación pública en la
que antes desempeñó el cargo de nivel directivo y que dentro de las funciones del cargo que desempeñó estaba la verificación y trámite de
licencias, e inspección y vigilancia de proyectos y obras que ejecuta la entidad territorial a la cual ahora pretende vincularse como servidora?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demás 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 Constitución 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, consideró lo siguiente:

Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificación de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rígida y taxativa; su aplicación es restrictiva, de manera que excluye la analogía
legis o iuris, excepto en lo favorable; están definidas en el tiempo, salvo aquellas de carácter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, además, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen jurídico imperativo y de orden público, razón por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme 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 públicas, ello quiere decir, que tienen un carácter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, están
expresamente consagradas en la Constitución o en la Ley y su interpretación es restrictiva, sin que puedan buscarse analogías o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujeción estricta al texto de la ley prohibitiva.

De acuerdo a lo anterior, para lo pertinente se debe tener en cuenta el siguiente fundamento jurídico:

La Ley 1952 de 2019, «Por medio de la cual se expide el código general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la
ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario», establece:
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ARTÍCULO 56. Faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses.

(...)

Prestar, a título personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representación o asesoría en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de un (1) año después de la dejación del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporación en la cual presto sus servicios, y para la prestación de servicios de asistencia, representación o asesoría a quienes
estuvieron sujetos a la inspección, vigilancia, control o regulación de la entidad, corporación u organismo al que haya estado vinculado.

Esta incompatibilidad será indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor público conoció en ejercicio de sus
funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conoció en ejercicio de sus funciones aquellos de carácter particular y concreto que fueron
objeto de decisión durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existen sujetos claramente determinados.

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 título, están 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 2 años siguientes al retiro del ejercicio
del cargo público, cuando el objeto que desarrollen tenga relación con el sector al cual prestaron sus servicios.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-257 de 2013, Conjuez Ponente: Jaime Córdoba Triviño, al resolver la constitucionalidad del
artículo 4 de la Ley 1474 de 2011, actualmente derogado por la normativa en cita, considera:

(...)

En los términos ya señalados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuración para establecer un
régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores públicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo
razonable a partir de su retiro, especialmente en el ámbito de la contratación pública. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una política pública cuyo fin es la de erradicar y prevenir no solo posibles actos corrupción, sino la de proscribir ventajas
y privilegios que entrañan grave desconocimiento de los fines del estado, de los principios de la función pública y de los derechos de los
ciudadanos en materia de contratación estatal. Política pública que, como ya se anotó, responde a una continuidad histórica, desde su
consagración en el artículo 8 de la ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevención de prácticas
indeseables en la contratación pública. Por ello resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a
los ex servidores públicos 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 título. Es claro que la norma señala que la inhabilidad se aplica en relación con aquellos servidores públicos que desempeñaron
funciones de dirección para evitar que puedan utilizarlos vínculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos â¿¿ o sus familiares cercanos
- puedan tener con la entidad y sus funcionarios encargados de los procesos de selección, precisamente por el rol de jerarquía y mando que
ejerció, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administración pública ya referidos.

(...)

De acuerdo con la interpretación de la Corte Constitucional, resulta admisible establecer una inhabilidad para aquellos servidores públicos que
desempeñaron funciones de dirección a fin de evitar la utilización de vínculos, influencia y/o ascendencia con la entidad donde prestaron sus
servicios por el rol de jerarquía y mando que ejercieron siendo directivos.

De acuerdo con la interpretación de la Corte Constitucional, resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para que contraten
con el Estado los ex servidores públicos que ejercieron funciones directivas y las sociedades en que estos o sus parientes hagan parte; así como
de la entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo. Según el Alto Tribunal, la inhabilidad se aplica con relación a aquellos
servidores públicos que desempeñaron funciones de dirección para evitar que puedan utilizar sus vínculos, influencia y ascendencia con la
entidad en la que prestaron sus servicios, y sus funcionarios encargados de los procesos de selección, precisamente por el rol de jerarquía y
mando que ejercieron siendo directivos.

En ese sentido, esta restricción pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la información especial y del conocimiento adquirido en
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ejercicio de sus funciones como servidor público, en provecho de intereses particulares, exclusiones indebidas, favoritismos que reflejen
privilegios no autorizados por la ley o con ventajas obtenidas a merced del uso de información a la que se tuvo acceso por razón de la calidad de
servidor público; lo cual, contraría la ética y la probidad que deben caracterizar a los funcionarios públicos.

RESPUESTA A LA PREGUNTA OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, y dado que la restricción en cita se enmarca en el ejercicio privado de algunas
funciones, cargos o actividades que por su naturaleza o alcance puedan generar afectación a la función pública. Por consiguiente, en criterio de
esta Dirección Jurídica se considera que tal inhabilidad no aplica para una nueva vinculación laboral como empleado público, mediante una
relación legal y reglamentaria, en otra entidad estatal en tanto no se está ante un ejercicio de funciones, cargos o actividades privadas sino ante
el desempeño de una función pública.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo â¿¿ Ley 1437
de 2011.

Para mayor información relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la página web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botón web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Dirección
Jurídica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Jurídico
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