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Se plantean las siguientes consultas:

“Fui nombrada como secretaria de desarrollo social de un municipio de Cundinamarca, el dia 2 de enero de 2024 y renuncie el dia 15 de febrero
de 2024, quisiera saber si puedo contratar con la ESE, que es de descentralizada, es municipal. Y quisiera saber si existe inhabilidad por cuanto
tiempo es ya que mi cargo fue por mes y medio.”

En atencién a su comunicacién, mediante la cual eleva la anterior consulta, esta Direccion Juridica se permite manifestarle lo siguiente:

Es importante precisar que, conforme a lo previsto en el Decreto 430 de 2016’, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica tiene
como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacion y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica, el empleo publico, la gestidon del talento humano en las entidades
estatales, la gerencia publica, la organizacién administrativa del Estado, la planeacion y la gestidn, el control interno, la transparencia en la
gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesorfa y la capacitacion.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacion
general de aquellas normas de administracion de personal en el sector publico que ofrezcan algin grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, pero no es competente para definir casos particulares propios de las diferentes entidades o emitir concepto sobre los actos
administrativos o decisiones proferidas por las mismas. Por ende, la respuesta a su consulta hara referencia al fundamento legal descrito, sin
que por este hecho se refiera al caso particular; por cuanto tal potestad se le atribuye a la respectiva entidad nominadora por ser quien conoce
de manera cierta y detallada la situacion de su personal a cargo.

Por otro lado, resulta menester analizar los pardmetros legales y jurisprudenciales que han de tenerse en cuenta a la hora de estudiar y aplicar
el régimen general de inhabilidades.

la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con radicacién 11001-03-28-000- 2016-00025-00(1)) del veintitrés
(23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy Jeannette Bermldez BermUdez, establecié que:

“las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones
de interés general y bien comln. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual existen varias especies, que en querer del
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Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcién publica. Ello, por medio de la
exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del acto de eleccion.”

(...) “estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor plblico antes de ocupar un cargo, asi como las

particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho”
0 “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido.

Esa connotacién excluyente impone que cualquier pretensidn hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el
principio de interpretacion restrictiva, que demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se
prefiera la mas benigna; y, al mismo tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extension y la analogia.”

Aunado a lo anterior, la corporacién que por excelencia ostenta la salvaguarda de nuestra Constitucién Politica, en reiterados pronunciamientos’
ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demas 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 proferida el 8 de febrero de 2011, refiriéndose al 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 aplicacion 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”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

El contenido de la normatividad y jurisprudencia citadas nos permite concluir que, las inhabilidades ostentan un caracter prohibitivo, estan
expresamente fijadas por la Constitucién y la Ley y su interpretacion es restrictiva, habida cuenta de que son reglas fijadas por el constituyente
o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, motivos por los cuales no es procedente hacer
respecto de ellas algun tipo de analogias, como tampoco resulta ajustado a derecho, que el intérprete les desdibuje para hacerlas extensivas a
circunstancias no comprendidas de manera expresa por el Legislador.

Respecto al asunto consultado es pertinente sefialar que, de acuerdo con lo establecido en el literal a. del numeral 2 del Articulo 8 de la Ley 80
de 1993*, no podran 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 que hubieren desempefiado funciones en los niveles directivo, asesor o
ejecutivo, inhabilidad que se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

Sin perjuicio de lo anterior, con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011°, a partir del 12 de julio del 2011, se adiciond el literal f) al
numeral 2 (Tampoco podréan participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva) 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) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo ptblico, cuando el
objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.
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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 ptblico.”

Conforme con lo anterior, las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades de las cuales
estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo y sus parientes dentro del primer grado de consanguinidad, estan inhabilitadas para
contratar directa o indirectamente con el Estado y especificamente con la entidad respectiva, 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

Asi las cosas, esta Direccidn considera que las inhabilidades para que ex servidores publicos contraten con el Estado consagradas en los
Articulos 8 de la Ley 80 de 1993 y 4 de la Ley 1474 de 2011, aplican para quienes:

a). Fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante, siempre y cuando estos Ultimos hubieren
desempefiado 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 y respecto de la misma entidad.

b). 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.

Por su parte, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 de 2013°, resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 1
del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, y sefiald lo siguiente:

4.- Anélisis de la constitucionalidad del articulo 4° 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 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 relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos afos siguientes a su retiro.

El demandante plantea que esta disposicidn (i) viola el derecho a la personalidad juridica consagrado en el articulo 14 superior, pues impide a
las personas que hayan desempefiado una funcidn 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 restriccidn es excesiva frente a 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 anénimas, lo cual implica que (i) podria afectar a empresas que hayan realizado ofertas publicas de
acciones a partir de las cuales servidores plblicos 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 sefialados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuraciéon para establecer un
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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 ambito de la contratacion publica. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una politica piblica 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
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 contratacidn publica. Por ello resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a
los ex servidores plblicos 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 direccidn 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
gjercio, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracion publica ya referidos.

Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, tratdndose 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 bursétil 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 proposicion 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 desempefio.

Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.” (Negrilla y Subrayado nuestro)

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 Corporacién, es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que
desempefiaron funciones de direccion, para evitar que puedan utilizar los vinculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos puedan
tener con la entidad en la que prestaron sus servicios y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccion, 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 otra parte, se precisa que en la exposiciéon de motivos del “Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica”, se indicé:
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“La administracion publica es el &mbito natural para la adopcion de medidas para la lucha contra la corrupcién; por ello en el primer capitulo se
consagra una serie de mecanismos administrativos para reducir determinados fenémenos que afectan gravemente al Estado:

En primer lugar, se busca terminar con la llamada puerta giratoria, a través de la cual se logra la captura del Estado por personas que habiendo
laborado en la administracién publica utilizan sus influencias para actuar ante la misma.

En este sentido, el articulo 3 sefiala rigurosas prohibiciones para que los servidores publicos gestionen intereses o contraten con entidades
donde se desemperiaron. Por su parte, el articulo 4 consagra una inhabilidad para contratar con el Estado aplicable a quien haya ejercido cargos
de direccién en entidades del Estado, y a las sociedades en las que dicha persona esté vinculado a cualquier titulo, durante los tres (3) afios
siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.
(...)"

Segun la norma, 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, estéan 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.

Ahora bien, la Ley 1952 de 2019 trajo consigo el precepto contenido en el numeral 4 del articulo 56 de la Ley 1952 de 2019’ que consagra:

“4. 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 un (1) afio después de la dejacién del cargo, con respecto del
organismo, entidad o corporacidn en la cual presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacién o asesoria a
quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacion u organismo al que haya estado vinculado.

Esta incompatibilidad sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor publico conocid 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 decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existen sujetos claramente determinados.”

“21. Gestionar directa o indirectamente, a titulo personal, o en representacidn de terceros, en asuntos que estuvieron a su cargo.”

De acuerdo con el texto legal citado, un empleado no podra prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia,
representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, con respecto de la entidad en la cual presta sus servicios.
Tampoco podrd prestar servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes estan sujetos a la inspeccion, vigilancia, control o regulacién
de la entidad, corporacién u organismos al que estd vinculado. Esta prohibicién presenta dos posibilidades:

Cuando se trata de asuntos concretos de los cuales el servidor conoce o conocid en ejercicio de sus funciones (aquellos de caracter particular y
concreto que fueron objeto de decisiéon durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados). En este
caso, la prohibicién de asistir, asesora o representar es indefinida.

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, con respecto de la entidad en la cual presta sus servicios.
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No obstante, debe aclararse que esta limitacion opera para quienes, habiendo sido servidores publicos, prestan, a titulo personal o por
interpuesta persona, servicios de asistencia, representacién o asesoria, prohibicién que no es aplicable en el caso de una nueva vinculacién
como servidor publico, pero si en el caso que se trate de una

vinculacién como contratista, pues en este escenario se actla en el marco de una actividad independiente.

En este orden de ideas, un ex servidor publico de cualquier nivel no podra suscribir contratos de prestacion de servicios con la misma entidad en
la cual laboro, cuando el contrato de prestacion de servicios que pretende suscribir tenga relacién con las funciones propias del cargo que ocupé
como servidor publico y tampoco podréd prestar servicios de asistencia, representacidén o asesoria a quienes estan sujetos a la inspeccion,
vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que esta vinculado

En virtud de lo anterior, podemos concluir que la ex Secretaria de Desarrollo Social de un Municipio no tiene impedimento alguno para suscribir
contratos de prestacion de servicios con una ESE del mismo Municipio, habida cuenta de que no se trata de la misma entidad y la Secretarias de
despacho no tienen como competencia la inspeccién y vigilancia de ninguna entidad.

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.

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 botéon web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
Proyecté: Oscar Eduardo Merchén Alvarez.

Reviso y Aprobé: Armando Lépez Cortés
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Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica” 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. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica” Por la cual se
dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control
de la gestién publica.” Corte Constitucional sentencia C-257 del 7 de mayo de 20136 resolvié la demanda de inconstitucionalidad en contra del
Incisol del articulo 3y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio Por medio de la cual se expide el Cédigo
General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario.
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