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REF: INHABILIDADES INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidades para contratar con el Estado. RAD.: 20152060055092 de fecha 20 de Marzo de 2015.
En atencidn a su escrito de la referencia, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

PLANTEAMIENTO JURIDICO
;Se encuentra inhabilitado para contratar el exempleado (sic) publico del nivel asesor que renuncié a su empleo un afio antes?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS
Con el fin de atender su planteamiento juridico, es preciso atender lo preceptuado en Sentencia No. C-546 de 1993 emitida por la Corte
Constitucional, en la Ley 80 de 1993, la Ley 1474 de 2011, el articulo 35 de la Ley 734 de 2002, el Decreto 1785 de 2014.

ANALISIS

Inicialmente, es preciso indicar que esta Direccién Juridica, atendiendo lo preceptuado por la Corte Constitucional®, ha sido consistente al
manifestar que tanto las inhabilidades, como las incompatibilidades, asi como las demas calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los
candidatos para efectos de su incorporacién al servicio del Estado, o para el ejercicio de una funcién publica deben estar consagradas en forma
expresa y clara en el Estatuto General que rige la funcién publica y son taxativas y de interpretacion restrictiva.

Ahora bien, respecto de las inhabilidades para contratar con el Estado, la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica”, sefiala:

“ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.
u(.“)n

20. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entra a regir a partir del 16 de enero de 2008, segln lo ordena el
articulo 33 de la misma Ley> Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sélo
comprende a quienes desempefaron 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 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 desempefaron 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.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, a partir del 12 de julio del 2011, se 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 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 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 ptblico.”

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

“4.- Analisis 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
o 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 mas 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 estd dirigida contra quienes ya no tienen injerencia; (iii)
la restriccion es excesiva frente a los beneficios buscados, lo mismo que el plazo previsto si se toma en cuenta que para muchas personas la
contratacién publica es la fuente de su subsistencia.

Plantea ademaés 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 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 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 &mbito 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 corrupcién, 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 contratacidn estatal. Politica plblica 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 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 gue 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 seflala 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 -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
ejercid, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracién publica ya referidos.

(...)

Para la Corte es claro que la prohibicion 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 hipotesis 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.

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

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, estan inhabilitadas para contratar directa o indirectamente 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. De acuerdo con lo anterior, esta norma no cobija a personas que se hubieren vinculado en empleos del nivel asesor,
como en el caso planteado.

2.- Con respecto a las inhabilidades para gestionar intereses privados, le informo que la Ley 1474 de 2011 modificé el texto del numeral 22 del
articulo 35 de la Ley 734 de 2002, ast:

“ARTICULO 3°. Prohibicién para que ex servidores publicos gestionen intereses privados.El numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002
quedard asi:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacidn del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacién en la cual presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o requlacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.
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Esta prohibicion sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié 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 decision durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.”

Con respecto a la naturaleza de las funciones del nivel asesor, el Decreto 1785 de 2014%, sefiala:

“ARTICULO 3. NIVEL ASESOR. Agrupa los empleos cuyas funciones consisten en asistir, aconsejar y asesorar directamente a los empleados
publicos de la alta direccién de la rama ejecutiva del orden nacional.

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

1. Asesorar y aconsejar a la alta direccién de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional en la formulacién, coordinacién y ejecucién de las politicas y
planes generales de la entidad.

2. Absolver consultas, prestar asistencia técnica, emitir conceptos y aportar elementos de juicio para la toma de decisiones relacionadas con la
adopcidn, la ejecucion y el control de los programas propios del organismo.

3. Proponer y realizar estudios e investigaciones relacionados con la misién institucional y los propdsitos y objetivos de la entidad que le sean
confiados por la administracion.

4. Asistir y participar, en representacion del organismo o entidad, en reuniones, consejos, juntas o comités de cardcter oficial, cuando sea
convocado o delegado.

5. Preparar y presentar los informes sobre las actividades desarrolladas, con la oportunidad y periodicidad requeridas.

6. Las demas que les sean asignadas por autoridad competente, de acuerdo con el drea de desempefio y la naturaleza del empleo.”

La prohibicién contenida en el numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, solamente
aplicaria para que el ex funcionario preste, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacién o asesoria en
asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacién del cargo, con respecto
del organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus servicios, y para la prestacién de servicios de asistencia, representacién o asesoria a
quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado
vinculado. La prohibicién también opera de forma indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocid en
ejercicio de sus funciones.

Asi las cosas, esta Direccidn Juridica 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, aplica frente a la entidad respectiva 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; o

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 lo tanto, en criterio de esta Direccidn Juridica, las personas que hayan ejercido cargos en el nivel asesor en entidades del Estado, estan
inhabilitadas para contratar directa o indirectamente con la entidad respectiva, durante el afio (1) siguiente al retiro del ejercicio del cargo
publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

CONCLUSION

De acuerdo con lo expuesto, se considera que tanto las inhabilidades, como las incompatibilidades, asi como las demés calidades, exigencias o
requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al servicio del Estado, o para el ejercicio de una funcién publica
deben estar consagradas en forma expresa y clara en el Estatuto General que rige la funcién publica y son taxativas y de interpretacién
restrictiva.

En ese sentido, se considera que de acuerdo con la Ley 80 de 1993 quienes hayan ejercido cargos en el nivel asesor en entidades del Estado,
estan inhabilitadas para contratar directa o indirectamente con la entidad respectiva, durante el afio (1) siguiente al retiro del ejercicio del cargo
publico.

En el caso objeto de consulta se considera que como quiera que la ex asesora del sector defensa cédigo 2-2 grado 26 fue retirada del servicio a
partir del 03 de Marzo de 2014, no se configura la inhabilidad prevista en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993, teniendo en cuenta que ha
transcurrido mas de una afio desde que se produjo el retiro.

Asfi las cosas, se considera que no se encuentra inhabilitada para celebrar contratos Estatales con la misma entidad publica o con las demas
entidades del sector, por las razones expuestas en el presente concepto.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

? “Por el cual se establecen las funciones y los requisitos generales para los empleos publicos de los distintos niveles jerarquicos de los
organismos y entidades del orden nacional y se dictan otras disposiciones.”

Harold Herrefio/ JFCA/GCJ-601
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