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Al contestar por favor clte estos datos
Radicado No.; 20166000125921
Fecha: 12/06/2616 09:54:24 a.m.

Bogota D. C.

Sefior:
JOSE ANTONIO FLOREZ PALACIOS
E-mail: jaflorez@supersalud.gov.co

REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad de un empleado del nivel
asesor para contratar con la respectiva entidad. RAD. 20162060122312 del 27 de abril
de 2016.

Respetado sefor:

En atencion a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si un empleado del
nivel asesor se encuentra inhabilitado para contratar con la respectiva entidad, me permito
manifestarle lo siguiente:

La Ley 80 de 1993, "Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica”, establece como inhabilidades para contratar, entre otras:

“ARTICULO 8o. 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, segtin lo ordena el articulo 33 de Ja misma Ley> Tampoco podran parficipar en licitaciones e

concurses ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de fa entidad contratante. Esta
incompatibilidad sélo comprende a quienes desempedaron funciones en los niveles directivo, asesor o
gjecutivo y se extiende por ef 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 1983,
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 fa entidad
contratante que hubieren desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo,
inhabilidad que se extiende por el término de un (1) afto, contado a partir de ia fecha del
retiro.
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Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, a partir det 12 de julio def 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 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 operard para las personas que se encuentren dentro del 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 resolvid la
demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso1° 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 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 disposicion normativa establece, dentro del conjunto de inhabilidades que el legisiador 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 panentes 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 arfios 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 desemperiado una funcién publica como directivos
contratar con el Estado precisamente en las areas que corresponden y son mas apropiados para aplicar su
conocimiento, especialidad y experiencia; (i} la medida no es idonea pues existen ofros mecanismos menos
gravosos para los derechos fundamentales para lograr la finalidad que persigue y esta dirigida contra quienes
ya no tienen injerencia; (iif} la restriccion es excesiva frente a los beneficios buscados, fo 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
apfica 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 /as 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 eflos, sin importar el porcentaje de participacion.

En los términos ya sefialados, se reitera que el legisfador goza en esta materia de una amplia libertad de
configuracion 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 ambito de la contratacion 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 corrupcion, siro la
de proscribir ventajas y privilegios que entrafian grave desconocimiento de fos fines del estado, de los
principios de la funcién publica y de los derechas de los ciudadanos en matetia de contratacion estatal. Politica
ptiblica 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 ngurosos mecanismos de prevencién de practicas
indeseables en la contratacién publica. Por ello resulta_constitucionalmente _adinisible _establecer una

inhabilidad para contratar con ef Estado a los ex_servidores piblicos que ejercieron funciones directivas y a las
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sociedades en gue 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 havan ejercido cargos_en el nivel directivo en entidades del Estado. o sus panentes
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 aquelios servidores publicos que desempefiaron funciones
de direccion 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
seleccion, precisamente por el rol de jerarquia y mando que ejercié, con lo cual se trata de poner a salvo

los principios constitucionales de {a administracion ptblica 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 bursétil abierto, en razon de la capacidad economica y
voluntad del inversionista y no por sus condiciones personales y de manera particular por su condicion de ex
servidor ptblico. 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
fiteral F al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no aplica respecto de aquellos tipos societarnios en
donde la forma de vinculacion de los socios hace imposible un control directo y efectivo sobre su ingreso y
sobre fas calidades personales de los mismos.

Esta hipotesis 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 la
cual estuvo vinculado y cuyo objeto tenga refacién con las funciones pablicas que desempefio.

Bajo esas precisiones la Corte declarara fa constitucionalidad del enunciado normativo acusado.” (Negrilla y
Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con la interpretacidon 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 y la entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo. Segun la Corte, es claro |
gue la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en relacion con aquellos servidores publicos
que desempefaron funciones de direccion 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 seleccion, precisamente por el rol de jerarquia y mando que
ejercieron siendo directivos.

En la exposicidn de motivos del “Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestion publica”, se indico:

“La administracién publica es el &mbito natural para la adopcién de medidas para la lucha contra la corrupcion;
por ello en el primer capitulo se consagra una serie de mecanismos administrativos para reducir determinados
fenomenos que afectan gravemente al Estado:
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A 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 sefala rigurosas prohibiciones para que los servidores publicos gestionen
intereses o contraten con entidades donde se desempeiiaron. 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) arios
siguientes af retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacion con el sector
al cual prestaron sus servicios. {...)"

De acuerdo con los antecedentes de la Ley 1474 de 2011, se busca terminar con la llamada
puerta giratoria y evitar que el sector privado tomara ventaja de contar con exfuncionarios
publicos para contratar con el Estado, y no que organismos que integran la administracion
publica estuvieran inhabilitadas para contratar con el Estado cuando su representante legal
cambiara de empleo publico para ejercer otro cargo como empleado publico dentro de ia Rama
Ejecutiva.

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, es decir, con |la entidad del Estado a la cual estuvieron vinculados como directivos,
durante los dos (2) afos siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que
desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios, para evitar las ventajas
del sector privado en la contratacion de exfuncionarios del Estado para obtener ventajas
contractuales en la libre competencia frente a los procesos contractuales con el Estado, y asi
garantizar la transparencia, la igualdad y a moralidad como principios que deben
salvaguardarse en la funcién publica.

Asi las cosas, esta Direccidon 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)
afos siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen
tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

Teniendo en cuenta que estas inhabilidades del ex servidor publico para contratar se predican
respecto de la entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo ¢ asesor, y abarca
objetos contractuales relacionados con el sector al cual el ex servidor prestd sus servicios.
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Es preciso sefialar, que la inhabilidad solo podia predicarse frente a quienes intervienen en la
celebracion de contratos en interés particular (propio o de un tercero) y no frente a quienes
celebraran contratos en su calidad de servidores pUblicos y en nombre de entidades publicas,
pueslen tal caso actian como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber
legal.

Asi las cosas, esta Direccién considera frente al caso concreto, que un empleado del nivel
asesor se encuentra inhabilitado para contratar con la respectiva entidad por el término de un
(1) afio contado a partir de la fecha de su retiro.

Con respecto a su segunda inquietud referente a si un empleado del nivel asesor al que ya se le
expidié el acto administrativo de retiro de la entidad por haber obtenido el acto administrativo de
reconocimiento de pensién de vejez, se encuentra inhabilitado para contratar con la respectiva
entidad, le informo como se menciond el punto anterior, que se encuentra inhabilitado para
contratar con la respectiva entidad por el término de un (1) afio contado a partir de la fecha de
su retiro.

Se precisa, que una vez transcurrido el afio después del retiro, no existira inhabilidad para que
como pensionado contrate con la respectiva entidad.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacion relacionada con los temas de este
Departamento  Administrativo, le  sugerimos ingresar  a la  pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros
temas, los conceptos emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

JOSE
‘)‘\X Asesor

Fgomez.

600.4.8.

! Sentencias 2143 de 11 de febrero de 1999 y de 24 de agosto de 2001, radicacion 2583, proferidas por la Seccion Quinta de la
Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado.




