Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 132041 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000132041
Fecha: 31/03/2023 12:42:37 p.m.
Bogota D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor publico. Prohibicién de contratar a ex empleados del nivel directivo.

RAD. 20232060165742 del 15 de marzo de 2023.

En la comunicacién de la referencia, informa que se desempefié como Secretaria de Obras Publicas, Movilidad y Transporte de una entidad
estatal de orden municipal por un periodo de 02 afios y 04 meses desde el 07 de enero de 2020 hasta 03 de mayo del 2022. Con base en la
informacién precedente, consulta lo siguiente:

Si puede desempefiarse como funcionaria publica en la misma entidad.
Si puede desempefiarse como contratista adscrita a la planta de personal de la entidad para desempefiar contratos de apoyo a la gestién.
Si puede ser contratista en cualquier otra entidad de orden estatal o gubernamental.

Si puede ser funcionaria publica en cualquier otra entidad de orden estatal o gubernamental. Sobre las inquietudes planeadas, me permito
manifestarle lo siguiente:

La Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica”, determina en su articulo 8:

“Articulo 82.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

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.”( Negrilla fuera del texto).”
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De acuerdo con el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, no podrd participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva quien haya 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, prohibicién que tendrd vigencia hasta 2 afios siguientes al retiro del servidor,
cuando el objeto que desarrolle tenga relacidn con el sector al cual prestd sus servicios.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso1®
del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, y sefialé lo siguiente:

Andlisis de la constitucionalidad del articulo 42 de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

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 relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos afios siguientes a su retiro.

En los términos ya sefalados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuracién 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 contratacién publica. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una politica publica 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 contratacién estatal. Politica publica que, como ya se anotd, responde a una continuidad histérica, desde su
consagracién 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 contratacion 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 direccién 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
ejercio, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracion publica ya referidos. (...)

Bajo esas precisiones la Corte declarard la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la interpretacion 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. Segln la Corte, es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en
relacién con aquellos servidores publicos que desempefiaron 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.

De acuerdo con lo indicado en su consulta, el ex empleado que se pretende contratar desempefié un empleo del nivel directivo (Secretaria de
Obras, Movilidad y Transporte). En consecuencia, en criterio de esta Direccién Juridica, estara inhabilitada para contratar con la misma entidad
dentro de los dos afios siguientes a su retiro.

En cuanto a la posibilidad de vincularse como empleada en la misma o en otra entidad, debe sefialarse que la inhabilidad es la incapacidad,
ineptitud o circunstancia que impide a una persona ser elegida o designada en un cargo publico y, en ciertos casos, impiden el ejercicio del
empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio. Dado el caracter prohibitivo de las inhabilidades, éstas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en una ley o en la Constitucion Politica.

Sobre el caracter restringido de las inhabilidades, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia emitida el 8 de febrero de 2011, considerd lo
siguiente:
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“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificaciéon de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacidon es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

De acuerdo con el pronunciamiento citado, la inhabilidad debe estar creada de manera expresa por la Ley o por la Constitucién, y no puede
dérsele una interpretacién extensiva o analdgica.

Revisada la legislacién relacionada con las inhabilidades para ejercer un cargo publico, no se evidencié alguna que impida a una ex Secretaria de
Obras, Movilidad y Transporte, vincularse nuevamente como empleada publica en otra o en la misma entidad en la que presté sus servicios.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién concluye lo siguiente:

No se evidencia inhabilidad para que la persona que desempefié el cargo de Secretaria de obras, Movilidad y Transporte para que sea vinculada
como empleada publica en la misma entidad o en otra entidad publica.

No ocurre lo mismo con la vinculacién como contratista, pues el cargo desempefiado, al ser del Nivel Directivo, estara inhabilitada para contratar
con la misma entidad por el término de dos afos, contados a partir de la fecha de su retiro. Esto significa, que podra ser contratista con otras
entidades estatales.

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 podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccioén Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Claudia Inés Silva

Revisd: Maia Valeria Borja Guerrero

Aprobd: Armando Lépez C.
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