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“"Calle 17 No. 7A-34 Barrio Ciudad Jardin
Contraloria General de Putumayo
Mocoa

Cordial saludo:

Asunto: Inhabilidades para desempefiar cargos publicos y contratar con el Estado.

Respetada sefiora Apraez

De acuerdo a la consulta elevada por usted, se procede por parte de esta
dependencia a dar respuesta a la misma, manifestando de antemano que debido a
que los cuestionamientos planteados hacen referencia al régimen de inhabilidades
e incompatibilidades para ejercer un cargo publico o contratar o asesorar a los
municipios del departamento del Putumayo, el tema se abordara de manera

general
2. Consideracion Preliminar

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que, da-
das las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la
Republica, éste ente de control no puede tener injerencia en la toma de decisiones
que sean de competencia de entidades vigiladas, ya que adelantamos un control
posterior y selectivo de su gestion fiscal. Por lo tanto, nos abstenemos de emitir
conceptos sobre asuntos o situaciones particulares, individuales o concretas, que
puedan llegar posteriormente a ser objeto de vigilancia, pues ello corresponde a
las autoridades competentes mediante los procedimientos de rigor y en tal virtud,
tanto las preguntas como las respuestas deben darse en forma genérica de tal
manera que puedan predicarse de cualquier asunto en circunstancias similares, ya
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que en la medida en la que los funcionarios resultaren involucrados en el proceso
administrativo especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, per-
derian toda la legitimidad para cumplir fiel € imparcialmente su funcion, razén mas
que suficiente para emitir pronunciamientos de caracter general y abstracto.

Por tanto, en el presente caso esta oficina se limitara solamente a suministrar
elementos de juicio generales que sirvan para ilustrar el tema que ocupa la consul-
ta, sin que ello se entienda como resolucién al caso particular.

A

_LAPREGUNTA FORMULADA

1. En el momento que me desvincule del ente de control tengo algtn tipo de
inhabilidad para ejercer algin cargo o contratar o asesorar a los municipios
o departamento del Putumayo?

Se procedera a dar un concepto general sobre el tema de las inhabilidades, para
los ex servidores publicos.

3. Consideraciones de la Oficina Juridica
3.1. QUE SE ENTIENDE POR INHABILIDAD

Inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o circunstancias que impiden a una persona
ser elegida o designada en un cargo publico y, en ciertos casos, impiden el gjercicio
del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio.

La jurisprudencia ha sefialado que

“Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para
limitar el derecho de acceso al gjercicio de cargos o funciones publicas. También han
sido definidas por esta Corporacién como aquellos requisitos negativos para acceder
a la funcién publica, los cuales buscan rodear de condiciones de transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el servicio
publico, de ftal suerte que las decisiones publicas sean objetivas y tengan como
resultado el adecuado cumplimiento de los fines del Estado que asegure la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” !

Ei ordenamiento juridico consagra dos tipos de inhabilidades en consideraciéon a la
naturaleza y la finalidad de la limitacién:

! Sentencias C-380-97, M. P. Hermando Herrera Vergara; C-200-01, M. P. Eduardo Montealegre Lynett y C-12£2-01, M. P. Jaime Aratjo Renteria
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* Inhabilidades relacionadas directamente con la potestad sancionadora del Estado,
la cual se aplica en los ambitos penal, disciplinario, contravencional, correccional y

de punicion por indignidad politica.

* Inhabilidades que no constituyen sancién ni estan relacionadas con la comision de
faltas, sino que corresponden a modalidades diferentes de proteccion de! inferés
general y obedecen a la efectividad de principios, derechos y valores
constitucionales, como son la lealtad empresarial, moralidad, imparcialidad, eficacia,
transparencia o sigilo profesional, entre otros postulados?.

““Cabe resalfar que dado el caracter prohibitivo de Tas Inhabilidades, estas son
taxativas, es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Constltumon
Politica. La Corte Constitucional ha expresado que:

“El Legislador tiene un margen de discrecionalidad amplio para regular las
inhabilidades e incompatibilidades para acceder a la funcioén publica, dentro de las
fimitaciones que la propia Carta define. Diferenfe es la situacién del operador
juridico, quien debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de
inelegibilidad, en tanto y cuanto son excepciones legales al derecho de las personas

a acceder a los cargos ptblicos®.

La finalidad de las inhabilidades es garantizar la idoneidad, moralidad, probidad y
eficacia en el ejercicio de cargos o funciones publicas. De igual forma son una
garantia de que el comportamiento anterior o el vinculo familiar no afectaran el

desempefio del empleo o funcién.

Resulta preciso indicar de manera previa los conceptos sobre grados de parentesco
que establece el Cdodigo Civil Colombiano en sus articulos 35 y siguientes, asti:

3.2. INHABILIDADES PARA CONTRATAR CON EL ESTADO

La Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Pdblica establece:

“Articulo 80, De las inhabilidades e incompatibifidades para contratar. 10. Son
inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con
las entidades esfatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Conslitucion y las
leyes.

2 Sentencia C-348/04, (20 de abril}. M. P. Dr. Jaime Cordoba Trivifio.
3 Sentencia C-348/04, (20 de abril). M. P. Dr. Jaime Cérdaba Trivifio.
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b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos
de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de
interdiccion de derechos y funciones publicas y quienes hayan sido sancionados
disciplinariamente con destitucion.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrafo estatal adjudica-
do.

f) Los servidores publicos.
g) Quienes sean conyuges o compafieros permanentes y quienes se encuentren

~ denirodel segundo grado de consanguinidad o segurido de afinidad con cualquier
olra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licita-

cion o concurso.
h) Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el represen-

tante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de
los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una

misma licitacién o concurso.
i} Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la cadu-

cidad, asi como las sociedades de personas de las que aquellos formen parfe con
posterioridad a dicha declaraforia.

Por su parte la Ley 1150 DE 2007 (julio 18), por medio de ia cual se introducen
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan
otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos piblicos estable-

ce lo siguiente:

Articulo 18. De las inhabilidades para contratar. Adiciénese un literal j) al numeral
1 y un inciso al paragrafo 1°, del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, asi;

‘D) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente
por la comision de delitos de peculado, concusién, cohecho, prevaricato en todas
sus modalidades y soborno transnacional, asi como sus equivalentes en ofras ju-
risdicciones.

Esta inhabilidad se extendera a las sociedades de que sean socias tales personas,
con excepcion de las sociedades andnimas abiertas”.

Las inhabilidades a que se refieren los literales ¢), d) e i) se extenderan por un
término de cinco (5} afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que
declar6 la caducidad, o de la sentencia que impuso la pena, o def acto que dispu-
so la destitucion, las previstas en los literales b) y e), se extenderan por un término
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de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la parti-
cipacion en la licitacién o concurso, o de la de celebracién del contrato, o de Ila de

expiracion del plazo para su firma.

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar con-
tratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores
publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sélo com-
prende a quienes desempeiiaron funciones en los niveles directivo,

~ asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) ano, contado
a partir de la fecha del retiro.(Negrillas fuera de texto).

b) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado
de consangquinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores
publicos de los niveles directivo, asesor, gjecutivo o con los miembros de fa
Jjunta o consejo directivo, 0 con las personas que ejerzan el control inferno o
fiscal de la entidad contratante. (Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Senfencia C-429-97 del 4 de septiembre de 1997,
Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero).

¢) El conyuge, compafiero o compafiera permanente del servidor publico en
los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o conse-
Jjo directivo, o de quien ejerza funciones de confrol interno o de control fis-

cal.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas
que no tengan el cardcter de abiertas, as/ como las sociedades de respon-
sabilidad limitada y las deméas sociedades de personas en las que el servi-
dor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la
junta o consejo directivo, o el cényuge, compafiero o compafiera permanen-
fe o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o ci-
vil de cualquiera de ellos, fenga participacién o desempefie cargos de di-
reccion o manejo.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad so-
lo se predica respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las
del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada.

PARAGRAFO 1o. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este ar-
ticulo no se aplicara en relacién con las corporaciones, asociaciones, fundaciones
y sociedades allf mencionadas, cuando por disposicion legal o estatutaria el servi-
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dor publico en los niveles referidos debe desempefiar en ellas cargos de direccion
o manejo. '

En las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, los vinculos des-
aparecen por muerte o por disolucion del matrimonio. (Inciso adicionado por el

articulo 18 de la Ley 1150 de 2007).

PARAGRAFO 20. Para los efectos previstos en este articulo, el Gobierno Nacional
determinaré que debe entenderse por sociedades anénimas abiertas”,

PRI RN

~“Finalmente Tos articulos 3y 4 de la Ley 1474 de 2011 modificaron la Ley 734 de
2002 la cual quedo asi:

“ARTICULO 30. PROHIBICION PARA QUE EX SERVIDORES PUBLICOS GES-
TIONEN INTERESES PRIVADOS. El numeral 22 del articulo 35 de fa Ley 734 de

2002 quedara asf:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, repre-
sentacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo,
o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la
dejacion del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacion en la
cual presté sus servicios, y para la prestacién de servicios de asistencia,
represenfacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigi-
lancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que
se haya estado vinculado.

E:sta prohibicion seré indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concrefos de
los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus fun-
ciones aquellos de carécter particular y concreto que fueron objeto de decision
durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe <sic> sujetos claramen-
fe determinados.” (Negrillas fuera de texto).

La norma trascrita prescribe una prohibicién clara para los ex servidores publicos
en el sentido de establecer que no podran prestar servicios de asistencia, repre-
sentacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo
hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacién del cargo, con respec-
to a la entidad a la cual presté sus servicios y a las entidades que estuvieron suje-
tas a la inspeccion, vigilancia, control o regulacién de la entidad a la que haya es-
tado vinculada, por otra parte el articulo 4 establece:
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- "ARTICULO 4o. INHABILIDAD PARA QUE EX EMPLEADOS PUBLICOS CON-
TRATEN CON EL ESTADO. Adicionase un literal f) al numeral 2 del artfculo 8o de
la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:

Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel di-
rectivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parfe
o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro
del gjercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacion
con el sector al cual prestaron sus servicios.

—Esta incompatibilidad también operara para las personas que se encuentren den-
tro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o primero civil del ex
empleado publico.” (Negrillas fuera de texto)

A diferencia de la prohibicion establecida en el articulo 3, el articulo 4 establece
una inhabilidad clara para poder contratar con el estado durante ios dos (2) artos
siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, dirigida Gnicamente a los cargos

de nivel directivo.
3.3. CONSECUEN?IAS DE LAS INHABILIDADES

Jurisprudencialmente se ha establecido que la configuracién de las inhabilidades
acarrea lo siguiente:

a) Para quien aspira a ingresar o acceder a un cargo publico, no podra ser
designado ni desempeniar dicho cargo.

b) Para quien sin haberse configurado alguna de las causales de inhabilidad
mencionadas, es nombrada para ocupar un cargo o empleo en la Rama
Jurisdiccional, o cuando encontrandose en ejercicio del cargo, incurre en
alguna de ellas, sera declarado insubsistente.

El articulo 6° de la Ley 190 de 1995 sefiala:

“En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesion alguna inhabilidad
o incompatibilidad, el servidor ptblico debera advertirlo inmediatamente a la entidad

a la cual preste el servicio.

Si dentro de los fres (3) meses siguientes el servidor publico no ha puesto fin a la
situacion que dio origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procederd su retiro
inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por tal hecho haya lugar’.

Frente al tema, la Corte Constitucional sefiald que
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“El articulo 6 de la Ley 190 de 1995, tras ordenar al servidor publico informar de
inmediato sobre la ocurrencia de inhabilidades o incompatibilidades sobrevenidas
con posterioridad al acto de nombramiento o posesion, prescribe que “si denfro de
los tres meses siguientes el servidor publico no ha puesto fin a la situacién que dio
origen a la inhabilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a

que por tal hecho haya lugar...

Se pregunta la Corte si los principios de servicio a los intereses generales, igualdad,
moralidad, eficacia e imparcialidad (C.P. art. 209), los cuales garantizan un

~—=délerminado régimen legal de inhabilidades & incompatibilidades, s6 desconocen s]

la ley, en lugar de optar por autorizar el refiro inmediato de un funcionario piblico
incurso en una causal de inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes, otorga a éste
un plazo de tres meses para poner fin a la situacién que les ha dado origen.

7. Dos precisiones deben hacerse antes de ahondar en el anélisis. La primera, no
cabe plantear una refacion de igualdad y, por ende, una vulneracién al mismo, si se
foman como términos de comparacion las personas que no han podido acceder a la
administracion en razén de una especifica inhabilidad que las cobija de un lado y, de
ofro, las personas nombradas © posesionadas que con posterioridad resultan
afectadas por una inhabilidad o incompatibilidad. Se trata de situaciones diferentes y,
por consiguiente, su tratamienfo legal puede no ser anéalogo. La segunda, el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, por tutelar los principios en los que se inspira
la funcién administrativa, no solamente es un requisito ex ante, sino también ex post.
Con ofras palabras, definido el ingreso de una persona a la administracion, sigue

sujeta al indicado régimen.,

8. La Corle considera que es importante efectuar una distincién. Si la inhabilidad o
incompatibilidad sobrevinientes, se originan en causas imputables al dolo o culpa del
nombrado o al funcionario, no cabe duda de que la norma examinada es
inconstitucional. Los principios en los que se basa la funcion publica, quedarian
sacrificados si no se optara, en este caso, por el retiro inmediato del funcionario o la

negativa a posesionatio.

Si por el contrario, en la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes, no se ha
incurrido por el dolo o culpa del nombrado o al funcionario, y siempre que éstos en
sus actuaciones se cifian a la ley y eviten los conflictos de interés, puede
considerarse razonable que se disponga de un término de tres meses para poner fin

a la situacion.

De esta manera se preserva el derecho al trabajo, su estabilidad, y el acceso al
servicio puablico, sin que por este hecho se coloque a la administracion en trance de
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ver subvertidos sus principios medulares.

En consecuencia, la Corte declarara la exequibﬂidad del precepto acusado, pero
bajo el entendido de que la norma se refiere tnicamenfe al nombrado o al
funcionario que no haya dado lugar por su dolo o culpa a la causal de inhabilidad o

incompatibilidad sobrevinientes™

4. Conclusiones.-

De conformidad con las normas y pronunciamientos esbozados, podemos concluir _

~que las Unicas razones que Impiden a un ciudadano ocupar un cargo publico y

celebrar contratos con el Estado son las inhabilidades que estan establecidas ta-
xativamente en la Constitucion y la Ley.

En los anteriores términos damos respuesta a su consulta, recordando que el pre-
sente concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el articuio 25
del Cddigo Contencioso Administrativo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio ni

fuerza vinculante.

ctora Oficina Juridica

Proyecté: Ricardo Antonio Rodriguez Cérdenas
Profesional espaecializado grado 03

4 Corte Constitugional, Sentencia C-038/96, M. P. Dr. Eduarde Cifuentes Muiioz.
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