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De acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las
capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacion de la gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacion de politicas
publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

Las competencias relativas a establecer las directrices juridicas para la aplicacion de las normas por parte de la entidad y demds organismos y
entidades de la administracién plblica en materia de régimen de administracién de personal se formaliza, entre otros, a través de conceptos
juridicos, que guardan directa relacién con la interpretacion general de aquellas expresiones que ofrezcan algin grado de dificultad en su
comprension o aplicacion, sin que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definicién de casos particulares que se presenten al
interior de las diferentes entidades.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es
la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal y, ademas, en desarrollo de los principios de la
especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de voluntad con
efectos vinculantes en el mundo del derecho; o a los Jueces de la Republica, en el caso de controversia entre la entidad y el empleado.

Razén por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion,
ni sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias al interior de las entidades.

Sin embargo, me permito dar respuesta de manera general a su consulta de la siguiente manera:

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 demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
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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 aplicacidn es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter 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”.

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 Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.

Sea lo primero sefalar que la Ley 1474 de 2011" adiciond 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 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) arios 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.”

Al respecto, la sentencia C-257 de 2013, citada en precedencia, sefialé lo siguiente:

“4.- Andlisis de la constitucionalidad del Articulo 4 de la ley 1474 de 2001(SIC), 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 relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos afios siguientes a su retiro.

El demandante plantea que esta disposicion (i) viola el derecho a la personalidad juridica consagrado en el Articulo 14 superior, pues impide a
las personas que hayan desempefiado una funcién publica como directivos contratar con el Estado precisamente en las dreas que corresponden
y son mds apropiados para aplicar

su conocimiento, especialidad y experiencia; (ii) la medida no es idénea pues existen otros mecanismos menos gravosos para los derechos
fundamentales para lograr la finalidad que persigue y esta dirigida contra quienes ya no tienen injerencia; (iii) la restriccion es excesiva frente a
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los beneficios buscados, lo mismo que el plazo previsto si se toma en cuenta que para muchas personas la contratacion publica es la fuente de
Su subsistencia.

Plantea ademas el demandante que al no diferenciar la norma el tipo de sociedades respecto de las cuales se aplica la inhabilidad, estarian
comprendidas también las sociedades andnimas, lo cual implica que (i) podria afectar a empresas que hayan realizado ofertas publicas de
acciones a partir de las cuales servidores publicos se conviertan en accionistas y (ii) resulta desproporcionado, pues no tiene en cuenta los casos
en los que puede resultar afectada por la actividad de uno solo de ellos, sin importar el porcentaje de participacion.

En los términos ya sefalados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuracidn para establecer un
régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores plblicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo
razonable a partir de su retiro, especialmente en el dmbito de la contratacion plblica. 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 corrupcidn, 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 ptublica que, como ya se anotd, responde a una continuidad histdrica, desde su
consagracion 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 contratacién 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 seleccidn, precisamente por el rol de jerarquia y mando que
gjercid, 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, tratandose 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 econdmica 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 hipdtesis 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 desempend.

Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.”

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 lo explica esa Corporacidn, 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 puedan tener
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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.

Por consiguiente, las personas cobijadas por la inhabilidad tienen la capacidad de incidir de manera directa con sus decisiones como servidores
publicos en el entorno del sector econémico en el cual luego aspiran a desarrollar el objeto de futuros contratos en la entidad en la cual
fungieron como directivos.

De acuerdo con lo anterior, 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.

Adicional a lo anterior, respecto de las inhabilidades e incompatibilidades para que ex empleados publicos suscriban contratos estatales con la
respectiva entidad, el literal a) del numeral 2) del Articulo 8 de la Ley 80 de 1993, sefiala que no podran celebrar contratos estatales con la
respectiva entidad u organismo publico quienes hayan ejercido, entre otros, como servidores publicos en cargos del nivel directivo, asesor o
ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

En caso de que requiera mayor informacion sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
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

Elaboré: Carlos Rojas

Aprobd Armando Lépez Cortes

11602.8.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

2 Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez.
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