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Apreciado doctor XXXXX,

De manera atenta y en el marco de nuestras competencias, esta Oficina Asesora Juridica se
permite emitir respuesta a la consulta elevada, relacionada con la posibles causales de
inhabilidades e incompatibilidades, aplicables a ex servidores publicos que ostentaron cargos
directivos y que se puedan presentar dentro del proceso contractual derivado de las
Convocatorias de Investigacion, en los siguientes términos:

I. CONSULTA

“(...) Es posible continuar con el proceso contractual o (...) efectivamente existe una inhabilidad
por parte del estudiante, dada su condicion de directivo del Icfes hasta octubre del afio pasado

(...)"
1. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad a la consulta y, en virtud de los supuestos facticos y normativos se puede
esgrimir el siguiente problema juridico:

¢Se encuentran inmersos en alguna de las causales de inhabilidades e incompatibilidades
contempladas en la Constitucion y en la Ley para suscribir contratos con el Icfes, quienes
desempefiaron funciones en el nivel directivo de la Entidad?

I11. RESPUESTA DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA

Si. La Ley 80 de 1993 establece dentro de las causales de inhabilidad, entre otras, que no podran
participar ni celebrar contratos con la entidad respectiva, que para el caso es Icfes, quienes fueron
miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo, la cual se extendera por el término de un (1) afio, contado a
partir de la fecha del retiro del servidorlil,

Asimismo, la citada Ley establece que, no podran celebrar contratos con la entidad respectiva,
que para el caso es Icfes, 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 contractual a desarrollar tenga relacion con el sector al cual prestaron
sus serviciosl2l.

- Fundamentos normativos de la respuesta aplicado al caso en concreto



El articulo 12 de la Ley 1324 de 2009131 dispuso la transformacion del Instituto Colombiano para
la Evaluacion de la Educacion — Icfes, en una Empresa estatal de caracter social del sector
Educacion Nacional, entidad publica descentralizada del orden nacional, de naturaleza especial,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, vinculada al Ministerio
de Educacion Nacional.

Asi mismo, el inciso 6 de la citada norma sefial6, en lo que respecta al régimen juridico
contractual, que los actos realizados por el Icfes para el desarrollo de sus actividades estaran
sujetos a las disposiciones del derecho publico, entre tanto, los contratos que deba celebrar y
otorgar el Instituto como entidad de naturaleza especial, en desarrollo de su objeto, se sujetaran a
las disposiciones del derecho privado.

No obstante, si bien el Icfes goza de un régimen juridico excepcional inmerso en una naturaleza
juridica especial otorgada por Ley, la actividad contractual del Instituto no podra desconocer los
principios propios de la funcion administrativa y el sometimiento legal al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto para la contratacion estatal que, para tal efecto, el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 dispuso lo siguiente:

“Articulo 13. Principios Generales de la Actividad Contractual para Entidades No Sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional
al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica, aplicaran en desarrollo de
su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, respectivamente segln sea el caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”. (Subrayado fuera de texto
original)

De acuerdo con lo anterior, se colige que, el Icfes al contar con un régimen juridico en materia de
contratacion de caracter privado, este no debera entenderse exclusivamente de dicha naturaleza,
pues con el sometimiento legal descrito anteriormente, a él se integran los principios de la
funcion administrativa, ademas de las inhabilidades e incompatibilidades que se encuentra
expresamente consagradas en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica -
Ley 80 de 199341,

De esta manera, quedd consagrado en el Manual de Contratacion del Instituto®l en el cual se
dispuso, en lo que respecta a las inhabilidades e incompatibilidades, lo siguiente:

“Articulo 4. Inhabilidades e Incompatibilidades.

(..)

En los procedimientos de seleccidn que se adelanten y en los contratos que se celebren, el Icfes
aplicaré las reglas sobre inhabilidades e incompatibilidades aplicables para la contratacion
estatal, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 8 v 9 de la Ley 80 de 1993, en el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, y en la Ley 1474 de 2011, o a las que hagan sus veces. (...)".
(Subrayado fuera de texto original)

Asi las cosas y abordando el caso en concreto, en lo que respeta al régimen de inhabilidades para



contratar, el articulo 8 de la Ley 80 de 1993 establece, entre otras, la siguiente:

“Articulo 8. De Las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar.

(..

20. Tampoco podran participar en licitaciones 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 s6lo comprende a guienes 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.

(...)". (Subrayado fuera de texto original)

De acuerdo con la norma transcrita, el literal a) del numeral 20 del articulo 8o de la Ley 80 de
1993, se entiende que no podran celebrar contratos con la entidad respectiva, que para el caso
corresponde al Icfes, quienes hayan tenido la calidad de servidores publicos en la entidad
contratante (Icfes) siendo miembros de la junta o consejo directivo o ejerciendo funciones en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo, inhabilidad que se extiende por el término de un (1) afio, el
cual se contara a partir de la fecha del retiro.

A su turno, el articulo 4o de la Ley 1474 de 201118 adicion6 una inhabilidad para que ex
empleados publicos contraten con el Estado, precepto que fue consignado en el literal f) del
numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, el cual reza:

Articulo 8. De Las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar.

(..)

20. Tampoco podran participar en licitaciones ni celebrar contratos estatales con la entidad
respectiva:

(..)

f) 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 operaré para las personas que se encuentren dentro del primer
grado de consanguinidad, primero de afinidad, o primero civil del exempleado publico. (...)".
(Subrayado fuera de texto original)

Al respecto debe decirse que el literal f) adicionado, dispone que no podran celebrar contratos
con la respectiva entidad, que para el caso se entiende el Icfes, directa o indirectamente las
personas gque hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado, incluso en la
entidad donde sirvieron como empleados publicos, inhabilidad que rige durante los dos (2) afios
siguientes a la fecha del retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen
tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta interpretacion tiene asidero jurisprudencial mediante Sentencia C-257 de 2013 emitida



por la Corte Constitucional, la cual indico lo siguiente:

“(...) 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, sino la de
proscribir ventajas y privilegios que entrafian grave desconocimiento de los fines del estado, de
los principios de la funcion publica y de los derechos de los ciudadanos en materia de
contratacion estatal. Politica pablica que, como ya se anotd, responde a una continuidad
historica, desde su consagracion en el articulo 8 de la ley 80 de 1993 y que se ha ordenado a
establecer rigurosos mecanismos de prevencion 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. (...)". (Subrayado fuera de texto original)

Finalmente, el espiritu de la norma al adicionar una nueva regla de inhabilidad consiste en
constituir medidas administrativas que luchen en contra de la corrupcion que se presenta en la
contratacion estatal.

De acuerdo con lo anterior, para el caso en concreto y considerando que el sefior Giovany
Babativa Marquez desempefio el cargo de Director de Produccion de Operaciones en el Instituto,
segun informacion suministrada por la Subdireccién de Abastecimiento y Servicios Generales
hasta el 22 de octubre de 2018, actualmente se encuentra inhabilitado para contratar con la
Entidad; no obstante, para determinar el tiempo de la inhabilidad se debera tener en cuenta lo
siguiente:

a. La inhabilidad se extendera por el término de un (1) afio siguiente a la fecha de retiro,
considerando que sefior Giovany Babativa Marquez desempefié funciones en el nivel directivo
dentro del Icfes; o

b. Si el contrato a celebrar tiene como objeto actividades que se desarrollen en relacién con el
sector al cual prestod sus servicios, que para el caso es sector educacién, la inhabilidad se extiende
durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico.

IV. CONCLUSIONES DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA
Conforme a las anteriores consideraciones, esta Oficina se permite concluir lo siguiente:

- Si bien el Icfes cuenta con un régimen juridico en contratacion de naturaleza especial, otorgado
mediante la Ley 1324 de 2009, en lo que respecta al regimen de inhabilidades e
incompatibilidades deberé sujetarse a lo dispuesto en el articulo 8o de la Ley 80 de 1993, en
virtud del articulo 130 de la Ley 1150 de 2007.

- Las inhabilidades de que trata el articulo 8o de la Ley 80 de 1993, especialmente las sefialadas
en los literales a) y f) aplicaran para los ex servidores publicos que desempefiaron funciones para
el Icfes, asi:

a. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la Entidad,
siempre y cuando estos ultimos hubieren desempefiado funciones en los niveles directivo, asesor
0 ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

b. Quienes hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado, incluso en el



Icfes, 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 pablico, cuando el objeto que
desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

En los anteriores términos queda resuelta la consulta.
Cordialmente,

WILSON CESAR GARCIA CAMARGO

Jefe Oficina Asesora Juridica (E)

<NOTAS DE PIE DE PAGINA>.

1. Literal a) del numeral 20 del articulo 8o de la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”.

2. Literal f) del numeral 20 del articulo 8o de la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica”.

3. “Por la cual se fijan parametros y criterios para organizar el sistema de evaluacion de
resultados de la calidad de la educacion, se dictan normas para el fomento de una cultura de la
evaluacion, en procura de facilitar la inspeccion y vigilancia del Estado y se transforma el
ICFES”.

4. “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica”.
5. Acuerdo 002 de 21 de marzo de 2019.

6. “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.

7. La Sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvio la demanda de inconstitucionalidad en
contra del Inciso 1o del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011. M.P., Dr. Jaime
Cordoba Trivifio.
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