Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 319621 de 2024 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica
20246000319621*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20246000319621
Fecha: 09/05/2024 10:25:19 a.m.

Bogoté D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado Publico. Ex

empleado publico para ser contratista RAD.: 20249000341782 del 18 de abril de 2024.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual eleva la siguiente consulta “Un servidor publico que ejerce el cargo directivo de libre
nombramiento y remocién como Jefe de oficina de Control Disciplinario Interno de una Universidad Publica, puede renunciar a dicho cargo y ser
contratado por la misma institucién educativa inmediatamente como asesor juridico externo para ejercer funciones como contratista, pero en
otra oficina distinta”, me permito manifestar lo siguiente:

Frente a la clasificacién del empleo de un directivo la Ley 909 de 2004", dispone:

JARTICULO 5. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades requlados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

(-.)

Los de libre nombramiento y remocidn que correspondan a uno de los siguientes criterios: a) Los de direccién, conduccion y orientacién
institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:

(..)

En la Administracién Central del Nivel Nacional:

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro; Subdirector de Departamento Administrativo; Consejero Comercial; Contador
General de la Nacién; Subcontador General de la Nacién; Superintendente, Superintendente Delegado e Intendente; Director y Subdirector de
Unidad Administrativa Especial; Secretario General y Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de Academia Diplomaética;
Director de Protocolo; Agregado Comercial; Director

Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo; Subdirector Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero,
Técnico u Operativo, Director de Gestion; Jefes de Control Interno y de Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces; Jefe de Oficina, Jefes
de Oficinas Asesoras de Juridica, Planeacién, Prensa o de Comunicaciones; Negociador Internacional; Interventor de Petrdleos, y Capitan de
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Puerto.

Por otro lado, el Decreto 1083 de 2013, determina las funciones de los empleos segun el nivel jerarquico

ARTICULO 2.2.2.2.1 Nivel Directivo. Comprende los empleos a los cuales corresponden funciones de direccién general, de formulacién de
politicas institucionales y de adopcién de planes, programas y proyectos.

De acuerdo con su naturaleza, los empleos de este nivel tendran, entre otras, las siguientes funciones:

Fijar las politicas y adoptar los planes generales relacionados con la institucién o el sector al que pertenecen y velar por el cumplimiento de los
términos y condiciones establecidos para su ejecucion.

Dirigir, controlar y velar por el cumplimiento de los objetivos de la institucién, en concordancia con los planes de desarrollo y las politicas
trazadas. Organizar el funcionamiento de la entidad, proponer ajustes a la organizacién interna y demds disposiciones que regulan los
procedimientos y tramites administrativos internos.

Nombrar, remover y administrar el personal, de acuerdo con las disposiciones legales vigentes.

Representar al pais, por delegacién del Gobierno, en reuniones nacionales e internacionales, relacionadas con asuntos de competencia de la
entidad o del sector. Adelantar las gestiones necesarias para asegurar el oportuno cumplimiento de los planes, programas y proyectos y adoptar
sistemas o canales de informacién para la ejecucién y seguimiento de los planes del sector.

Asistir a las reuniones de los consejos, juntas, comités y demés cuerpos en que tenga asiento la entidad o efectuar las delegaciones pertinentes.

Establecer, mantener y perfeccionar el Sistema de Control Interno, el cual debe ser adecuado a la naturaleza, estructura y mision de la
organizacion.

Las demds sefialadas en la Constitucion, la ley, los estatutos y las disposiciones que determinen la organizacién de la entidad o dependencia a
su cargo y la naturaleza del empleo.

Teniendo en cuenta los preceptos juridicos sefialados, el empleo de los Directivos, estd clasificado como un empleo de libre nombramiento y
remocion, nivel directivo, y su provisién se efectuard por nombramiento ordinario.

Ahora bien, 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 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 aplicacioén es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén 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”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

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 interpretacidn es restrictiva, razén por la cual no procede su aplicacién analdgica
ni extensiva.
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En consecuencia, estas restricciones Unicamente se aplican si estan expresamente reguladas en la Constitucién o en la ley.

Ahora bien, en relacién con las inhabilidades para que un ex empleado publico del nivel directivosuscriba un contrato estatal con la respectiva
entidad, la Ley 80 de 1993 preceptua lo siguiente:

“Articulo 89.- 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 entidadcontratante. 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...” (Subraya fuera de texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, la Ley 1474 de 2011% a partir del 12 de julio del 2011, adicioné un 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) 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 operaréd 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)

En virtud de 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 titulo, estén inhabilitadas, 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 Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013*, sefialé lo siguiente:

“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.

(..)

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
desempenaron funciones de direccién para evitar que puedan utilizar los vinculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos -0 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 ejercid, 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, tratdndose de sociedades andnimas 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 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 vinculacion 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 condicidn 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.” (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 estos o sus parientes hagan parte y la
entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo. Segun la Corte, es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en
relacion 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 expuesto, es viable concluir que las inhabilidades para que ex servidores publicos suscriban contratos con la respectiva
entidad consagradas en la Ley 80 de 1993 son dos:

Por un aparte, aplica en forma automatica en la entidad respectiva para quienes ejercieron cargos en el nivel directivo, asesor o ejecutivo y se
extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

Teniendo en cuenta lo anterior, quien estuvo vinculado en un cargo del nivel directivo no podré suscribir contratos con la respectiva entidad
durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con las funciones que
cumplié

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido 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.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Daniel Herrera Figueroa

Revisé: Harold Herrefio
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Aprobd: Armando Lopez Cortes

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.
Sentencia proferida dentro del Expediente N°:11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez. Ley 1474 de 2011:
"Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacién y sancién de actos de corru pciény la
efectividad del control de la gestién publica." Corte Constitucional sentencia C-257 del 7 de mayo de 20134 resolvié la demanda de
inconstitucionalidad en contra del Incisol del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio

Fecha y hora de creacién: 2025-11-25 20:41:06
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