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

¢Es posible vincular en la misma entidad a quien se desemperié como empleada publica del nivel asesor mediante contrato por prestacion de
servicios?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

La Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos' ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades,

como las demds 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 Constitucién 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 aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademds, 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).

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 publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias 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 sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.
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Explicado lo anterior, con relacién a la inhabilidad para que ex servidores publicos contraten con el Estado la Ley 80 de 1993", establece, entre
otras, la siguiente:

ARTICULO 80. 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 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. (...)

De acuerdo con la normativa en cita, no pueden 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 en la que hubieran desempefiado funciones en
los niveles directivo, asesor o ejecutivo, inhabilidad que se extiende por el término de 1 afio, contado a partir de la fecha del retiro. Sin embargo,
a partir de la expedicién de la Ley 1474 de 2011, su articulo 4°, adiciona el 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 relacidn con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara 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, la norma adiciona 1 afio, a lo previsto en la Ley 80 de 1993, a quienes hubieran 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 misma entidad durante los 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.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-257 de 2013" al resolver la demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 1 de los
articulos 3° y 4 de la Ley 1474 de 2011, considera que:

Esta disposicién normativa establece, dentro del conjunto de inhabilidades que el legislador ha previsto para contratar con el Estado,
especificamente para (i) quienes hayan ejercido 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 desempefiaron
funciones de direccién para evitar gue 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 administracién publica ya referidos.
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Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, tratandose de sociedades anénimas por acciones, dadas sus
caracteristicas esenciales, la restriccién 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 proposicién 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 vinculacién de los socios hace imposible un control
directo y efectivo sobre su ingreso y sobre las calidades personales de los mismos.

Esta hipétesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor publico que tiene la condicién 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
publicas que desempefié (Negrita 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. Para la Corte, es claro que la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos
servidores publicos que desempefiaron funciones de direccidn a efectos de evitar que utilicen sus vinculos, influencia y ascendencia con la
entidad en la que prestaron sus servicios, y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccién, por el rol de jerarquia y mando que
ejercieron siendo directivos.

En consecuencia, las inhabilidades para que ex servidores publicos contraten con el Estado en la misma entidad, en términos de los articulos 8°
de la Ley 80 de 1993 y 4° de la Ley 1474 de 2011 aplica a quienes:

Fueron miembros de juntas o consejos directivos o servidores publicos de la entidad contratante, siempre y cuando estos Ultimos hubieren
desempefiado funciones en los niveles asesor o ejecutivo, por el término de 1 afio contado a partir de la fecha del retiro vy,

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 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 acuerdo a lo anterior, las inhabilidades del ex servidor publico para contratar se predican respecto de la entidad del Estado a la cual estuvo
vinculado como directivo, asesor o ejecutivo; por ende, tal restriccién no aplica para celebrar contratos con otras entidades del Estado.

RESPUESTA A LA PREGUNTA OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, la inhabilidad para contratar por orden de prestacion de servicios en la misma
entidad a quien estuvo vinculado en un cargo asesor es por el término de 1 afio contado a partir de la fecha de retiro.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.
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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 botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
Proyect6: Angélica Guzman

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortés

NOTAS DE PIE DE PAGINA

[1] Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. Sentencia proferida dentro del
Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez.

2 «Por la cual se expide el Estatuto General de Contrataciéon de la Administracién Publica».

3 «Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigaciéon y sancién de actos de corrupciény la
efectividad del control de la gestién publica».

4 Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio
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