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Asunto: Concepto juridico sobre la inhabilidad contenida en el literal d), numeral 2, articulo 8 de la Ley 80 ;

de 1993
PARA SU INFORMACION [] :NVIARPROYECTODERESPUESTA [ |  FAVORDARCONCEPTO [ |
DAR RESPUESTA Y ENVIARCOPIA [ ] =NCARGARSE DEL ASUNTO FAVOR TRAMITAR ]
ENTERARSE Y DEVOLVER [ ] DILIGENCIARY DEVOLVER | OTRO ]

Cordial saludo

En atencion a la consulta realizada por su despacho, me permito emitir concepto juridico a los
cuestionamientos remitidos, en los cuales solicita lo siguiente:

1. ¢ Es aplicable la inhabilidad contenida en el literal d), numeral 2, articulo 8 de la Ley 80 de 1993,
respecto de funcionario publico que se desempefie en el nivel directivo, y su conyugue, o
compaiero (a) permanente, que se desempefie como representante legal de una somedad
corporacion etc., en la cual la entidad territorial tiene el caracter de aportante?

2. ¢ Del contenido del paragrafo 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, es posible extraer que al tratarse
de convenios interadministrativos celebrados entre entidades publicas, no se aplica la inhabilidad
sefialada en el interrogante anterior?

Indica en su solicitud que los anteriores aspectos requieren ser aclarados para brindar lineamientos sobre
la aplicacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades en los diferentes contratos, convenios que
se vayan a celebrar por parte de los ordenadores del gasto y demés entidades, corporamones
asociaciones, entre otros.

Adjunta a la solicitud copia del concepto No. 63881 de 2014 emitido por el Departamento Administrativo de
la Funcion Pablica, asi como el proferido por la Sala de Servicio y Consilta Civil del Consejo de Estado en
la radicacion interna No. 11001-03-06-000-2012-00060-00(2113) el 25 de octubre de 2012.

CONSIDERACIONES Y MARCO JURIDICO.
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Para comenzar es preciso indicar que el articulo 8 numeral 2 literal d) del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, Ley 80 de 1993, contempla como inhabilidades para contratar en relacion con
los servidores publicos, lo siguiente:
“d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades andnimas que no tengan el carécter de abiertas, asi
como las sociedades de responsabilidad limitada y las demés sociedades de personas en las que el servidor publico
en los niveles directivo, aseso: o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el conyuge, compafiero o

compariera permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de
ellos, tenga participacién o desemperie cargos de direccion o manejo.

(--)

PARAGRAFO 1o. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este articulo no se aplicaré en relacién con
las corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades alli mencionadas, cuando por disposicion legal o estatutaria
el servidor publico en los niveles referidos debe desemperiar en ellas cargos de direccion 0 manejo.

En las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, los vinculos desaparecen por muerte o por disolucion
del matrimonio.”

Ahora bien, la Jurisprudencia ha definido la inhabilidad como:

"Aquella circunstancia negativa del individuo, el defecto o impedimento para ejercer u obtener un empleo o que le resta
mérito para ejercer ciertas funciones en un cargo determinado y se traduce en la prohibicion legal para desempefiario
independientemente de ofros.™

“Las inhabilidades, entonces, son aquellas circunstancias creadas por la Constitucién o la ley que impiden o
imposibilitan que una persona sea elegida o designada en un cargo piblico, y en ciertos casos, impiden el ejercicio del
empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio, y tienen como objetivo primordial lograr la moralizacion,
idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos.

Asi las cosas, las inhabilidedes son de distinta indole, v.gr. generales, es decir, que operan para toda clase de
empleados del sector publico; especificas, para una determinada entidad o rama del poder, limitadas en el tiempo,
permanentes, absolutas, relativas, efc.

Las inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de’
su incorporacién al servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nombramiento y remocion, deben -estar
consagradas en forma expresa y clara, y pueden hacer parte del estatuto general que rige la funcién publica, o de
manera especifica, del estatuto de carrera, o de personal de cada entidad, sector o rama del poder pablico.™

Las Inhabilidades son aquellas circunstancias creadas por la Constitucién o la ley que impiden o imposibilitan que una
persona sea elegida o designada en un cargo publico, y en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes ya
se encuentran vinculados al servicio, y tienen como objeto primordial lograr la moralizacion, idoneidad probidad e
imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos™.

Se entiende entonces por inhabilidad como una prohibicion que establece la ley respecto de ciertas circunstancias
que impiden a una persona ocupar un cargo plblico o para contratar, ya sea por conveniencia, independencia y

'Corte Suprema de Justicia, Sentencia junio 9 de 1988, Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz.
2Corte Constitucional en la Sentencia No. C-546 de 1993, de noviembre 25, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. 5
3Corte Constitucional Sentencia C- 329 e julio 27 de 1995. o -
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transparencia administrativa y de esta forma se busca garantizar la idoneidad, moralidad, probidad y eficacia en el
gjercicio del cargo o para las responsabilidades asignadas.

Respecto de la inhabilidad prevista en el literal d) numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, la misma
tiene por objeto garantizar la transparencia, imparcialidad e igualdad en la contratacion administrativa, con
el fin de establecer que no exista ninguna duda respecto de quien toma la decision lo realice por motivos
diferentes al interés general, y que no existe la intencion de favorecer a alguna persona o sociedad por los
vinculos que tiene con los directivos de la entidad o que por razones de interés patrimonial o familiar sean
un determinante para la toma de decisiones contractuales de la entidad estatal, sino que respondan
objetivamente al interés general sin ninguna consideracion subjetiva o personal.
Esta inhabilidad impide que a través de cualquier tipologia de persona juridica‘ en la cual sea participe un
servidor publico directivo (cargos de direccion y manejo) o un miembro de la junta o consejo directivo, ya
sea de forma directa o los familiares de este, celebren contratos con las entidades donde el servidor
pliblico presta sus servicios, sin importar si el funcionario participa en el proceso de contratacion o toma
decisiones sobre el mismo.
La Corte Constitucional al analizar las inhabilidades relacionadas con el parentesco o el interés propio,
encuentra que es incompatible en la gestion de asuntos publicos donde debe prevalecer siempre el interés
general y la trasparencia frente a lo cual el legislador toma medidas preventivas para evitar que factores
subjetivos puedan afectar la toma de decisiones. Al respecto, mediante sentencia C-429 de 1997 indico lo
siguiente:
“7- Para lograr esa transparencia la norma acusada excluye a los familiares de determinados servidores de la
posibilidad de contratar con la entidad de la cual forma parte el funcionario. La Corte encuentra que este criterio es
adecuado, pues entre los miembros de un mismo grupo familiar existen nexos de lealtad y simpatia, que podrian
parcializar el proceso de seleccion, el cual dejaria entonces de ser objetive En efecto, es perfectamente humano
intentar auxiliar a un familiar, pero estos favorecimientos en la esfera publica contradicen la imparcialidad y eficiencia
de la administracion estatal, la cual se encuentra al servicio del interés general. Por ello el favoritismo familiar o
nepofismo ha sido uno de los vicios politicos y administrativos que mas se ha querido corregir en las democracias
modernas. No es pues exirafio que esa lucha contra esas indebidas influencias familiares haya recibido consagracion
expresa en el constitucionalismo colombiano, como lo muestra el articulo 126 de la Carta, que prohibe expresamente a
los servidores publicos nombrar como empleados a sus familiares. Por consiguiente, es razonable que la ley pretenda
evitar la influencia de esos sentimientos familiares en el desarrolla de la contratacion estatal pues, como lo expuso la
sentencia C-415 de 1994, de esa manera se busca rodear de condiciones de transparencia, imparcialidad y seriedad a

todo el proceso de contratacion, el cual no sélo se reduce a la decision definitiva sino al tramite anterior que conlleva a
la determinacion de contratar con un particular.”

Por lo tanto, el servidor pablico, en el ejercicio de sus funciones debe siempre orientarse a la consecucion
de los fines del estado, siendo la finalidad de las inhabilidades la de garantizar la idoneidad, moralidad,
probidad y eficacia en el ejercicio de cargos o funciones publicas y una garantia de que el comportamiento
anterior o el vinculo familiar del servidor no afectarén el desempefio del empleo o funcion.

Ahora bien, la inhabilidad objeto de estudio es aplicable a las corporaciones, asociaciones, fundaciones y
las sociedades anénimas que no tengan el caracter de abiertas, como también a las sociedades de
responsabilidad limitada y demas sociedades de empresas, sin embargo esta referida esencialmente a

4 Excepto las sociedades anénimas abiertas.

Centro Administrativo Municipal de Palmira - CAMP
Calle 30 No. 29 -39: Codigo Postal 763533
www.palmira.gov.co

Telefono: 2709511

C

IS0 9001

«»icontec

SC - CER415753 pri Pégina 3de7




124 Republica de Colombia -

(7 1Y)
g | g Departamento del Valle del Cauca
E g Alcaldia Municipal de If’almira
M > M SECRETARIA JURIDICA
\é))'))‘) .(((ﬂﬂg )

iy o NOTA INTERNA

formas organizaciones propias del derecho privado sin que se mencione a las personas juridicas de
derecho publico, como la nacién, ios érganos constitucionales auténomos, los establecimientos puiblicoss.
Al ser las inhabilidades impedimentos o prohibiciones de interpretacion restrictivas, es necesario concluir
que las personas juridicas de derecho piblico cuando celebran contratos o convenios interadministrativos?,
no les aplicable esta inhabilidad, toda vez que a relacion juridica que se crea mediante el acuerdo de
voluntades no se genera en virtud de un interés propio o familiar, sino por el contrario es virtud del
cumplimiento de sus funciones legales y reglamentarias y en desarrollo de los fines estatales de
colaboracion arménica entre los diferentes érganos del estado®, razon por la cual no se debe predicar que
exista algun tipo de inhabilidad para celebrar un contrato interadministrativo.
Lo anterior se encuentra ampliamente desarrollado en el concepto 63881 de 2014 emitido por el
Departamento Administrativo de la Funcién Piblica, quien indico lo siguiente:

“De acuerdo con el concepto del Consejo de Estado, en las relaciones juridicas que surgen entre entidades publicas,

como por ejemplo cuando se celebrar convenios interadministrativos, no se da la dicotomia entre lo publico y lo

privado, sino que priman las reglas de colaboracién arménica entre entidades del Estado derivadas del articulo 113 de
la C.P.

El Consejo de Estado sefiala, a manera de ejemplo, que si existen dos entidades estatales interesadas en celebrar un
contrato interadministrativo, en cuyos cargos directivos, asesor o ejecutivo o en sus juntas o consejos directivos,
participan personas entre las cuales existe alguno de los vinculos sefialados en el literal d) del numeral 2° del articulo 8
de la ley 80 de 1993; o también el caso del Ministro que por obligacion legal participa en la junta o consejo directivo de
una entidad estatal, las mismas no estan impedidas para celebrar un contrato interadministrativo con el respectivo
Ministerio. !

* Al respecto, el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, define que son entidades estatales, al indicar lo siguiente:

“ARTICULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para los solos efectos de esta
ley:

10. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas,
las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento
(50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacién
publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalla General de la Nacién,
la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la
Nacién, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las
unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad
para celebrar contratos.
% Sala Plena del Concejo de Estado, Sentencia del 8 de febrero de 2011, Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00: “Las
inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal.
La tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que gxcluyg
la analogia legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter constitucional (verty grapa
arts. 179 No.1, 197 y 267 C.P.), y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico
imperativo y de orden publico; razén por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”.
1.1.1.1 7 "El contrato o el convenio interadministrativo es aquel acuerdo en el que concurre la voluntad de dos o mas personas
juridicas de derecho publico con la finalidad de cumplir, en el marco de sus objetivos misionales y sus competencias,
con los fines del Estado. Es decir que, los contratos o convenios interadministrativos nominados en la Ley 80 de. 1993,
estan precedidos de un criterio organico, pues es necesario que los extremos de la relacion contractual sean entidades
estatales.” Colombia Compra Eficiente Concepto: 4201913000004536 del 28 de agosto de 2019.

¢ Articulo 113 Constitucién Politica. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademés de los 6rganos
que las integran existen otros, autonomos e independientes, para el cumplimiento de las demé_s ﬂ_mcmnes del Estado. Los
diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines.
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No obstante, sefiala que el hecho de no aplicarse la inhabilidad en cuestion entre las entidades estatales que
pretenden celebrar un contrato interadministrativo, no obsta para que los respectivos servidores verifiquen, conforme al
articulo 11 de la Ley 1437 de 2011 y 40 de la Ley 734 de 2002, si hay lugar a declararse impedidos en cuanto que las
decisiones que se adopten en relacion con la otra entidad puedan, en todo caso, afectar o beneficiar a la persona con
la cual existe algun vinculo que afecte la imparcialidad de la decision.

Teniendo en cuenta lo anterior, para el caso concreto esta Direccion considera que el Gerente de la Empresa de
Servicios Publicos debe contratar con el ente territorial en virtud de una obligacién legal, por ser representante legal de
la ESP y ordenador de gasto, razén por la cual le aplicaria lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 80 de 1993. No
obstante, tal como lo sefiala el Consejo de Estado en el concepto anteriormente citado, en todo caso, los funcionarios
de las respectivas entidades estatales deberan declararse impedidos en relacion con las decisiones que puedan
afectar o beneficiar a la persona con la cual existe algtin vinculo legal o de parentesco.”

Ahora bien, si bien es cierto que no se genera la inhabilidad prevista en el literal d) del numeral 2 del
articulo 8 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, cuando se trata de contratos
entre entidades de orden publico, es importante resaltar lo mencionado por el Consejo de Estado respecto
de las decisiones que se adopten y que puedan afectar o beneficiar a la persona con la cual existe algin
vinculo que afecte la imparcialidad de la decisién, en cuyo caso el funcionario debera declararse impedido
para actuar en el respectivo contrato, al verse afectado el interés general propio de la funcion publica frente
a un interés particular y directo del servidor publico®.

Respecto del conflicto de intereses en servidores publicos'?, este surge cuando un servidor publico que
desempefia una funcién publica, es influenciado en la realizacion de su trabajo por consideraciones
personales, es decir deja de primar el interés general en la administracion, supervision o control de los
procesos derivados de la relacion contractual, por existir relaciones de negocio, parentesco o afectividad,
que hagan presumir la falta de independencia o imparcialidad, todo lo cual permite generar la posibilidad de
beneficiar directa o indirectamente, de manera indebida e indistintamente, a cualquiera de las partes
relacionadas.

En términos genéricos, puede decirse que existe una situacion de “conflicto de intereses” cuando el interés
personal de quien ejerce una funcién publica colisiona con los deberes y obligaciones del cargo que
desempefia.

Por lo tanto, si la ejecucion del contrato interadministrativo se puede ver afectada en razén a los servidores
publicos que intervienen en el mismo para la toma de decisiones, deberan informar de esta situacion a su

superior jerarquico para que se proceda de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de la Ley 1437
de 201111,

® Articulo 40 Ley 732 de 2002 (articulo derogado a partir del 1° de julio de 2021 por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019).

“GUIA DE ADMINISTRACION PUBLICA. Conflictos de interés de servidores publicos. Funcién Publica, Febrero 2018. Versién 2.

" ARTICULO 12. TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. En caso de inipedimento el servidor enviara dentro de
los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacion con escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del
respectivo sector administrativo. A falta de todos los anteriores, al Procurador General de la Nacién cuando se trate de autoridades
nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al procurador regional en el caso de las autoridades territoriales.

La autoridad competente decidira de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si
acepta el impedimento, determinara a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un
funcionario ad hoc. En el mismo acto ordenara la entrega del expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestara si acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la fecha de su formulacién. Vencido este término, se sequira el tramite sefialado en el inciso anterior.
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Con base en anterior marco juridico y consideracion, la Secretaria Juridica responde:

1. ¢Es aplicable la inhabilidad contenida en el literal d), numeral 2, articulo 8 de la Ley 80 de 1993,
respecto de funcionario piblico que se desempeiie en el nivel directivo, y su conyuge, o
compafiero (a) permanente, que se desempefie como representante legal de una sociedad,
corporacion etc., en la cual la entidad territorial tiene el caracter de aportante?

Respuesta:

La inhabilidad para contratar prevista en el literal d), numeral 2, articulo 8 de la Ley 80 de 1993 no es

aplicable para las personas juridicas de derecho publico cuando celebran contratos o convenios

interadministrativos, toda vez que la relacion juridica que se crea mediante el acuerdo de voluntades se

genera en virtud del cumplimiento de sus funciones legales y reglamentarias para el desarrollo de los fines

estatales de colaboracion arménica entre los diferentes 6rganos del estado. _

2. ; Del contenido del paréagrafo 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, es posible extraer que al tratarse

de convenios interadministrativos celebrados entre entidades publicas, no se aplica la inhabilidad
sefialada en el interrogante anterior?

Respuesta.
Se aplica la respuesta dada al interrogante anterior, toda vez que no se genera ninguna inhabilidad.
CONCLUSIONES
» Las inhabilidades son taxativas y deben estar consagradas de forma expresa y clara en la
Constitucion y en la Ley, siendo una prohibicion que impiden que una persona pueda ocupar un
cargo publico o para contratar, ya sea por conveniencia, independencia o transparencia.

= | as inhabilidades al tener un caracter prohibitivo, su interpretacion es restrictiva, por lo tanto al no
considerar la ley la prohibicién establecida en el literal d) numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de
1993 respecto de personas juridicas de derecho publico, no procede la aplicacién analégica ni se
hace extensiva a las mismas.

* La inhabilidad establecida en el literal d) numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 se predica
respecto de las corporaciones, asociaciones, fundaciones, y las sociedades distintas de las
anonimas abiertas, en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo o el
miembro de la junta o consejo directivo, el conyuge, compaiiero o compariera permanente o los
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga
participacion o desempefie cargos de direccion o manejo.

= La anterior inhabilidad no es aplicable en los convenios o contratos interadministrativos.

* De conformidad con lo sefialado en el articulo 10 de la Ley 80 de 1993, no quedan cobijadas por las
inhabilidades e incompatibilidades establecidas en el articulo 8°, las personas que contraten por
obligacion legal.

La actuacion administrativa se suspendera desde la manifestacion del impedimento o desde la presentacion de la recusacion, hasta
cuando se decida. Sin embargo, el computo de los términos para que proceda el silencio administrativo se reiniciard una vez
vencidos los plazos a que hace referencia el inciso 1 de este articulo.
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= A pesar de no aplicarse la inhabilidad objeto de estudio juridico entre las entidades estatales que
pretenden celebrar un contrato interadministrativo, los servidores publicos en todo caso deberan
verificar si conforme al articulo 11 de la Ley 1437 de 2011 o el articulo 40 de la Ley 734 de 2002,
deben declararse impedidos siempre que las decisiones que se adopten en virtud de la relacion
contractual pueda llegar a afectar o beneficiar a la persona con la cual existe algin vinculo o pueda
afectar la imparcialidad de las decisiones que se deban tomar.

Cordialmente,

GERMAN VALENCIA GARTNER
Secretario Juridico

Redactor - Transcriptor - Reviso: German Valencia Gartner — Secretario Juridico
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