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Bogotá

 

REF:  INHABILIDADES  E  INCOMPATIBILIDADES.  Contratista.  Puede  ser  contratista  una  ex  empleada  pública  que  tuvo  una  comisión  para
desempeñar un empleo del nivel directivo. RAD.: 20212060013982 de fecha 12 de enero de 2021.

 

En  atención  a  la  comunicación  de  la  referencia,  en  la  que  manifiesta  que  usted  se  he  desempeñado  como  profesional  universitaria  de  la
Secretaría de Evaluación y Control,  y que desde al  año 2018 estuvo como asesora y luego en el  año 2020, obtuvo una comisión para
desempeñar un empleo de libre nombramiento del nivel directivo hasta el 3 de noviembre como Subsecretaría de Asesoría y Acompañamiento
en la Secretaría, y que luego el día 4 de noviembre de 2020 regresó a su cargo de profesional universitaria, donde posteriormente renunció por
razones personales. Por lo anterior, pregunta si se encuentra inhabilitada para suscribir un contrato de prestación de servicios en la Secretaría
de Educación o en la Secretaría de Participación Ciudadana o Desarrollo Económico, donde ejecutaría objetos totalmente distintos a las
funciones desempeñadas, frente a lo anterior, me permito manifestarle lo siguiente:

 

La Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública”, establece como inhabilidades para
contratar, entre otras:

 

“ARTÍCULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

 

 “(…)”

 

2). <Aparte tachado derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entra a regir a partir del 16 de enero de 2008, según lo ordena el
artículo 33 de la misma Ley> Tampoco podrán 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 públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo
comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) año, contado a
partir de la fecha del retiro.

 

https://www.funcionpublica.gov.co
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#80
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#8
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=25678#32
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  (…)”

 

De acuerdo con lo establecido en el literal a. del numeral 2 del artículo 8 de la Ley 80 de 1993, no podrán participar en licitaciones ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad
contratante que hubieren desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, inhabilidad que se extiende por el término de un
(1) año, 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 adicionó un literal f) al numeral 2 del artículo 8 de la Ley
80 de 1993, en el siguiente sentido:

 

“ARTÍCULO 4°. Inhabilidad para que ex empleados públicos contraten con el Estado. Adicionase un literal f) al numeral 2 del artículo 8 de la Ley
80 de 1993, el cual quedará así:

 

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 título, durante los dos (2) años siguientes al retiro del ejercicio del cargo público, cuando el
objeto que desarrollen tenga relación con el sector al cual prestaron sus servicios.

 

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

 

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvió la demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 1º
del artículo 3 y el artículo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Córdoba Triviño, y señaló lo siguiente:

 

“4.- Análisis de la constitucionalidad del artículo 4º de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f) al numeral 2 del artículo 8 de la Ley 80 de
1993.

 

Esta  disposición  normativa  establece,  dentro  del  conjunto  de  inhabilidades  que el  legislador  ha  previsto  para  contratar  con  el  Estado,
específicamente 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 próximos hagan parte
o estén vinculados a cualquier título a esa sociedad, cuando el objeto que desarrollen tenga relación con el sector al cual prestaron sus servicios.
La inhabilidad rige durante los dos años siguientes a su retiro.

 

 (…)

 

En  los  términos  ya  señalados,  se  reitera  que  el  legislador  goza  en  esta  materia  de  una  amplia  libertad  de  configuración  para  establecer  un
régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores públicos durante el ejercicio de sus funciones y por un tiempo
razonable a partir de su retiro, especialmente en el ámbito de la contratación pública. En este caso las medidas legislativas se han adoptado
como parte esencial de una política pública cuyo fin es la de erradicar y prevenir no solo posibles actos corrupción, sino la de proscribir ventajas
y  privilegios  que  entrañan  grave  desconocimiento  de  los  fines  del  estado,  de  los  principios  de  la  función  pública  y  de  los  derechos  de  los
ciudadanos en materia de contratación estatal.  Política pública que, como ya se anotó,  responde a una continuidad histórica,  desde su
consagración en el artículo 8 de la Ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevención de prácticas
indeseables en la contratación pública. Por ello resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a
los ex servidores públicos 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

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#1474
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=60762#257
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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 título. Es claro que la norma señala que la inhabilidad se aplica en relación con aquellos servidores públicos que desempeñaron
funciones de dirección para evitar que puedan utilizar los vínculos, influencia y ascendencia que estos ex directivos -o sus familiares cercanos -
puedan tener con la entidad y sus funcionarios encargados de los procesos de selección, precisamente por el rol de jerarquía y mando que
ejerció, con lo cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administración pública ya referidos..” 

 

De acuerdo con la interpretación de la Corte Constitucional, resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con
el Estado a los ex servidores públicos 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. Según la Corte, es claro que la norma señala que la inhabilidad se aplica en
relación con aquellos  servidores  públicos  que desempeñaron funciones de dirección para evitar  que puedan utilizar  sus  vínculos,  influencia  y
ascendencia con la entidad en la que prestaron sus servicios y sus funcionarios encargados de los procesos de selección, precisamente por el rol
de jerarquía y mando que ejercieron siendo directivos.

 

En la  exposición de motivos del  “Proyecto de ley por  la  cual  se dictan normas orientadas a fortalecer  los mecanismos de prevención,
investigación y sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión pública”, se indicó:

 

“La administración pública es el ámbito natural para la adopción de medidas para la lucha contra la corrupción; por ello en el primer capítulo se
consagra una serie de mecanismos administrativos para reducir determinados fenómenos que afectan gravemente al Estado:

 

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 administración pública utilizan sus influencias para actuar ante la misma.

 

En este sentido, el artículo 3 señala rigurosas prohibiciones para que los servidores públicos gestionen intereses o contraten con entidades
donde se desempeñaron. Por su parte, el artículo 4 consagra una inhabilidad para contratar con el Estado aplicable a quien haya ejercido cargos
de dirección en entidades del Estado, y a las sociedades en las que dicha persona esté vinculado a cualquier título, durante los tres (3) años
siguientes al retiro del ejercicio del cargo público, cuando el objeto que desarrollen tenga relación 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 ex servidores públicos para contratar con el Estado.

 

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 título, están 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) años siguientes al retiro del ejercicio del
cargo público, cuando el objeto que desarrollen tenga relación con el sector al cual prestaron sus servicios, para evitar las ventajas del sector
privado en la contratación de ex servidores del Estado para obtener ventajas contractuales en la libre competencia frente a los procesos
contractuales con el Estado, y así garantizar la transparencia, la igualdad y a moralidad como principios que deben salvaguardarse en la función
pública.

 

Así las cosas, esta Dirección considera que las inhabilidades consagradas en los artículos 8 de la Ley 80 de 1993 y 4 de la Ley 1474 de 2011, son
aplicables a los ex servidores públicos para prohibirles que contraten con el Estado frente a la entidad respectiva para quienes:

 

1. Fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante, siempre y cuando estos últimos hubieren
desempeñado funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) año, contado a partir de la fecha del
retiro; o

 

2. 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 título, durante los dos (2) años siguientes al retiro del ejercicio del cargo público, cuando el objeto que desarrollen tenga relación con

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#0
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el sector al cual prestaron sus servicios.

 

Teniendo en cuenta que estas inhabilidades para contratar se predican respecto de la entidad del Estado a la cual estuvo vinculado el ex
empleado como directivo, se considera que dicha restricción no aplicaría para celebrar contratos con otras entidades del Estado en la cuales el
servidor no hubiere desempeñado cargos del nivel directivo o no fuere considerado servidor público.

 

La inhabilidad solo podía predicarse frente a quienes intervienen en la celebración de contratos en interés particular (propio o de un tercero) y
no frente a quienes celebraran contratos en su calidad de funcionarios públicos y en nombre de entidades públicas, pues en tal caso actúan
como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal.

 

Finalmente, es importante destacar que el empleado de carrera administrativa, que se encuentra en comisión para desempeñar un empleo de
libre nombramiento y remoción, suspende su relación laboral y en todo lo demás adquiere las obligaciones y derechos del empleo que
desempeña en comisión y, en consecuencia, le es de aplicación la inhabilidad para contratar contenida en el artículo 4 de la ley 1474.

 

Con respecto de las normas de administración de los empleados del sector público; así como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a
los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podrá encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido
emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

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

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Proyecto: Luis Fernando Nuñez.

 

Revisó. Jose Fernando Ceballos
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