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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad de ex servidor publico
que se desempefié en el cargo de Secretario de Gobierno de un municipio, para
contratar con el mismo municipio. RAD.: 20142060129672 de fecha 21 de Agosto de

2014,

Respetada sefiora:

En atencidn al oficio de la referencia, en el cual consulta si se encuentra inhabilitado un ex
servidor publico que se desemperid en el cargo de Secretario de Gobierno de un municipio,
para contratar con el mismo municipio, atentamente me permito informarle lo siguiente:

1.- La Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Pablica”, establece como inhabilidades para contratar, entre otras:

"ARTICULO 80. De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar.

"

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, segun lo ordena el articulo 33 de la misma Ley> Tampoco podrén participar en
licitaciones e-coneursos ni celebrar contratos estalales con la entidad respectiva:

a. Quienes fueron miembros de la junta o consefo directivo o servidores publicos de la entidad
contratante. £sta incompatibilidad sélo comprende a quienes desempefiaron funciones en los niveles
directivo, asesor o ejecutive 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 8C de 1993,
no podrén 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 desempefiaron 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.

2.- Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, a partir del 12 de julio del mismo afo, se
adiciond un literal f) al numeral 2 de! articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:
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“Articulo 4°. Inhabilidad para que ex empleados pablicos contraten con ef Estado. Adicionase un literal f)
al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1893, el cual quedara asi: _

Directa o indirectamente las personas que hayan efercido cargos en el nivel directivo en entidades del
Estado y las sociedades en fas cuales estos hagan parte o astén vinculados a cualquier titufo, durante
los dos (2) afos siguientes al retiro del ejercicio de! cargo pablico, cuando el objeto que desarroflen
tenga refacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara para las personas que se encuentren dentro de! primer grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o primero civil del ex empleado publico.”

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo 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, Conjuez Ponente: Jaime Cordoba Trivifio, y sefialé lo siguiente:

“4 - Andlisis de la constitucionalidad del articulo 4° de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f} al numeral
2 del articulo 8 de fa Ley 80 de 1993.

Esta disposicién nomativa establece, dentro def conjunto de inhabilidades que el legislador ha previsto para
contratar con el Estado, especificamente para (i) quienes hayan ejercicic cargos directivos en las entidades
del Estado; (i) sus parientes dentro del primer grado de. consanguinidad, primero de afinidad o pnmero civil;
y (i) las sociedades en las cuales dichos ex directivos a sus parientes proximos hagan parte o 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 aflos sigufentes a su retiro.

Ei demandante plantea que esta disposicién (i) viola el derecho a fa personalidad juridica consagrado en el
articulo 14 superior, pues impide a Jas personas que hayan desempefiado una funcién publica como
directivos contratar con el Estado precisamente en las 4reas que comresponden y son mas apropiados para
aplicar su conocimiento, especialidad y experiencia; (i) la medida no es idonea pues existen otros
mecanismos menos gravoscs 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 los beneficios buscados,
fo mismo que ef plazo previsto si se toma en cuenta que para muchas personas la contratacion publica es fa
fuente de su subsistencia.

Plantea ademds el demandante que al no diferenciar fa norma el tipo de sociedades respecto de las cuales
se aplica la inhabilidad, estarian comprendidas también las sociedades andnimas, 1o cual implica que (i)
podria afectar a empresas que hayan realizado ofertas piiblicas de acciones a partir de las cuales servidores
pliblicos se conviertan en accionistas y (i} resulta desproporcionado, pues no tiene en cuenta los casos en
los que puede resultar afgctada por la actividad de uno solo de elfos, sin importar ef porcentaje de
participacion.

En los términas ya sefialados, se reitera que el legislador goza en esta matena de una amplia libertad de
configuracién para establecer un régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores
piblicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo razonable a partir de su retiro, especialmente
en el &mbito de la contratacidn publica. En este caso las medidas legisfativas se han adoptado como parte
esencial de una politica pablica cuyo fin es la de emradicar y prevenir no solo posibles actos corrupcion, sina la
de proscribir ventajas y privilegios que enfrafian grave desconocimiento de los fines del estado, de los
principios de la funcién publica y de los derechos de los ciudadanos en materia de contratacion estatal.
Folitica pablica que, como ya se anots, responde a una continuidad histérica, desde su consagracion en el
articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y que se ha crdenado a establecer rigurosos mecanismos de prevencion de
précticas indeseables en la contratacion publica. Por elfo resulta constitucionalmente admisible establecer
una inhabilidad para contratar con el Estado a los ex servidores publicos que efercieron funciones directivas y
a las sociedades en que en estos o sus parerles hagan parte v la entidad del estado a la cual estuvo
vinculado como directivo.

No puede perderse de vista que la norma acusada establpce la inhabifidad para_contratar, direcla o
indirectamente, a guienes hayan ejercido_cargos en el nivel directive en entidades del Estade, 0 sus
patientes, v las sociedades en las cuales estos hagan parie o estén vinculados a cualquier titulo. £3 claro que
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la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en relacion con aquellos servidoreg publicos que desempefiaron
funciones de direccion para evitar gue puedan utilizar los vinculos, influencia y ascendencia gue estos ex
directivos -0 sus familiares cercanos -puedan tener con la entidad v sus funcionarios encarqgados de los

proceses de seleccion, precisamente por el rol de jerarquia y mando gque ejercié, con lo cual se trata de
poner a salvo los principios constitucionales de la administracion ptiblica ya refetidos.

Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, traténdose de sociedades andnimas
por acciones, dadas sus caracteristicas esenciales, fa restriccion no podria aplicarse, pues en eslos casos no
existe posibilidad de control sobre los accionistas que puedan acceder a Ja compra de acciones, y que fo
pueden hacer con plena libertad, incluso en el mercado bursatil abierto, en razén de la capacidad econémica
y voluntad def inversionista y no por sus condiciones personales y de manera particular por su condicion de
ex servidor publico. Esta circunstancia de suyo no implica que fa 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 ef alcance material de la proposicion normativa objeto de control.

Para la Corte es claro que la prohibicién establecida en el artfculo 4 de la Ley 1474 de 2011, que adiciona &f
fiteral F al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no aplica respecito de aquellos tipos societarios en
donde fa forma de vinculacién de los socios hace imposible un controf directo y efectivo sobre sut ingreso y
sobre las calidades personales de fos mismos.

Esta hipbtesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor publico que tiene la condicion de: directivo o
representante legal de este tipo de sociedades y pretende en nombre de aquella contratar con la_entidad a
Ia cual estuvo vinculado y cuyo objeto tenga refacion con las funciones pablicas que desempedio.

Bajo esas precisiones la Corfe declarard fa constifucionalidad de! enunciado nomativo acusado.” (Negrilla y
Subrayado fuera de fexto)

De acuerdo con la interpretacién de la Corte Constitucional resulta constitucionaimente
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 v 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 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.

Es claro que 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 econdmico en el
cual luego aspiran a desarrollar el objeto de futuros contratos en la entidad en la cual fingieron
como directivos.

En ese sentido, es razonable establecer una inhabilidad para que aguel ex servidor publico que
tuvo 1a condicion de directivo o representante legal de una entidad celebre un contrato con la
entidad a la cual estuvo vinculado y cuyo objeto tenga relacién con las funciones publicas que
desempefé.

En la exposicion de motivos del “Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigaciéon y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de 1a gestion publica”, se indicé:
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“La administracién publica es el &mbito natural para la adopcion de medidas para la lucha contra la
corrupcién: por elfo en el primer capitulo se consagra una sefie de mecanismos administrativos para reducir
determinados fenémenos que afectan gravemente al Estado:

A.  En primerlugar, se busca terminar con la Hlamada puerta giratoria, a través de la cual se logra la captura
del Estado por personas que habiendo laborado en fa administracion publica utilizan sus influencias para
actuar ante la misma.

En este sentido, el articulo 3 sefala rigurosas prohibiciones para que los servidores piblicos gestionen
intereses o coptraten con entidades donde se desempeflaron. Por su parte, el articulo 4 consagra una
inhabilidad para contratar con el Estado aplicable a quien haya ejercido cargos de direccion en entidades del
Estado, v a las sociedades en las que dicha persona esté vinculado a cualquier titulo, durante fos tres (3)
afios siguientes al retiro del ejercicio del carge publico, cuando el objeto que desarrolien tenga relacion con ef
sector al cual prestaron sus servicios. {...)"

De acuerdo con lo anterior, las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en
entidades del Estado vy las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualguier titulo, estan 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) arfios 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 Direccion 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 ia 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) afo, contado a
partir de la fecha del retiro; o

by 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.

De tal manera que |a inhabilidad prevista en el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011 para contratar,
se aplica Unicamente respecto de la entidad, organismo o corporacién en la cual el ex servidor
prestd sus servicios ocupando cargos del nivel directivo, y abarca objetos contractuales
relacionados con el sector al cual el ex servidor presté sus servicios.

3.- Por lo tanto, esta Direccién considera que 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,
siempre y cuando el objeto que desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus
servicios.

Asi las cosas, el ex servidor publico gue ocupd el cargo de Secretario de Despacho hasta el 13
de octubre del 2013, no podra contratar con el mismo municipio durante los dos (2) afios
siguientes al retiro, es decir, hasta el 13 de octubre de 2015 de conformidad con el articulo 4 de
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la Ley 1474 de 2011, el cual adicioné un literal f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de
1993.

E| anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de o Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

,
Qe o HerOrTE — ]
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Y\;\ Ernesto Fagua — MLH / GCJ

600.4.8.
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