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27 de junio de 2020 No. 24126

DORA PATRICIA OSPINA PARRA
Secretario de Hacienda

Asunto: Respondiendo a: Asunto: Solicitud de concepto. Radicado No.20006 del 10 de Junio
del 2020

Cordial saludo,

En atencion a su solicitud interna de fecha 10 de junio en el cual solicita concepto juridico
sobre la posibilidad de que la Secretaria de Hacienda celebre contrato de prestaciéon de
servicios profesionales con quien hasta el pasado mes de enero de 2020 se desempené como
tesorera del municipio de Pereira; me permito emitirle el concepto en los siguientes términos,
indicando que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011
modificado por el articulo 1 de la ley 1755 de 2015, el mismo no tiene el caracter de
obligatorio; asi:

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES

Los Servidores Publicos son las personas encargadas de cumplir y realizar las funciones y los
fines establecidos por el Estado para su funcionamiento. Para evitar que los intereses
particulares interfieran con las funciones publicas, la Constitucion y las Leyes establecen un
sistema de requisitos y limitaciones para quienes se van a vincular y para quienes se
encuentran desempenando cargos del Estado, que comuinmente son denominadas
inhabilidades e incompatibilidades.

QUE SE ENTIENDE POR INHABILIDADES

Las inhabilidades son de orden Constitucional y legal, ellas implican: incapacidad, ineptitud o
impedimento para el desempeno de un empleo, imposibilitan el ejercicio de las funciones.

Las causas que producen inhabilidad son de diferente orden y especie, generalmente
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obedecen a razones de tipo natural, juridico o moral entre otras, la incursion en ellas
constituye falta disciplinaria y dicha conducta debe ser investigada dentro del proceso
disciplinario correspondiente.’

[1Conforme al diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, la expresion
"inhabilidad" tiene entre otras acepciones la de "defecto o impedimento para ejercer un
empleo u oficio”.

La Corte Suprema de Justicia la defini6 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
desempenarlo independientemente de otros”. (sent. junio 9/88 Dr. Fabio Morén Diaz)

Las inhabilidades, entonces, son aquellas circunstancias creadas por la Constitucion 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 objetivo primordial lograr la moralizacion, idoneidad, probidad,
imparcialidad y eficacia en el ejercicio de cargos o funciones publicas de quienes van a
ingresar o ya estan desempenando empleos publicos. De igual forma son una garantia de que
el comportamiento anterior o el vinculo familiar no afectaran el desempeno del empleo o
funcion.

Frente a la inhabilidad para que ex servidores publicos contraten con el Estado, le manifiesto
que la Ley 80 de 1993, [1Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publicall, establece como inhabilidades para contratar, entre otras:

ARTICULO 8°. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.
D(0)0

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 sélo comprende a quienes desempenharon 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. (J)[.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#8
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De acuerdo con lo establecido en el literal a. del numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993,
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 la entidad
contratante que hubieren desempenado funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo,
inhabilidad que se extiende por el término de un (1) ano, 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
adicion6 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) anos siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico,
cuando el objeto que desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvid la
demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 1s del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley
1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cérdoba Triviho, y senald lo siguiente:

U4.- Analisis de la constitucionalidad del articulo 4s 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 legislador 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 parientes 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 anos 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 desempenado
una funcién puablica como directivos contratar con el Estado precisamente en las areas que
corresponden y son mas apropiados para aplicar su conocimiento, especialidad y experiencia;


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#4
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(i) la medida no es idonea pues existen otros mecanismos menos gravosos para los derechos
fundamentales para lograr la finalidad que persigue y esta dirigida contra quienes ya no tienen
injerencia; (iii) la restriccion es excesiva frente a los beneficios buscados, lo mismo que el
plazo previsto si se toma en cuenta que para muchas personas la contratacion publica es la
fuente de su subsistencia.

En los términos ya senalados, se reitera que el legislador 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 gjercicio 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, sino la de
proscribir ventajas y privilegios que entranan 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 publica 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.

No puede perderse de vista que la norma acusada establece la inhabilidad para contratar,
directa o indirectamente, a quienes hayan ejercido 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 titulo. Es claro que la norma senala que la inhabilidad se aplica en
relacion con aquellos servidores publicos que desempenaron 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 ejercio, con lo
cual se trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracion publica ya
referidos.

Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normativo
acusado.(].

De acuerdo con lo anterior, las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en
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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) anos 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 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, se 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 desempenado 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; 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) anos
siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga
relacién 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, se considera que
dicha restriccion no aplicaria para celebrar contratos con otras entidades del Estado en
la cuales el servidor no hubiere desempenado cargos del nivel directivo.

Ahora bien, para determinar el nivel jerarquico de la tesorera se hace necesario entrar a
revisar el Decreto nacional 785 de 2005 Upor el cual se establece el sistema de
nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de
las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004,
el cual en su CAPITULO CUARTO [INomenclatura, clasificaciéon y cédigo de empleos!,
articulo 18 indica: Nivel Profesional. El Nivel Profesional esta integrado por la siguiente
nomenclatura y clasificacién especifica de empleos:

Caod. Denominacién del empleo
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L] L]

201 Tesorero General

Por su parte el decreto municipal 787 del 23 de octubre de 2018 [1 POR EL CUAL SE EXPIDE
EL MANUAL ESPECIFICO DE FUNCIONES Y COMPETENCIAS LABORALES DE LA
PLANTA DE EMPLEO DE LA ADMINISTRACION CENTRAL DEL MUNICIPIO DE PEREIRAL,
en el numeral 13.6 consagra como ldentificacion del empleo:

Nivel: Profesional

Denominacion del Empleo: Tesorero General

Cadigo: 201

Grado: 10

Numero de cargos: 1

Clasificacion del Empleo: Libre nombramiento y Remocion.
Ubicacion del empleo: Secretaria de Hacienda

Conforme se establece en el mencionado Decreto Nacional 785 de 2005 y el Decreto
municipal 787 de 2018, el empleo denominado Tesorero General pertenece al nivel
profesional.

Asi las cosas, en criterio de esta Secretaria juridica y para dar respuesta a su caso en
concreto quien fungié como ex servidora publica en un empleo del nivel profesional( Tesorera
General) no estara inhabilitada para suscribir contrato de prestacion de servicios profesionales
con el municipio de Pereira; toda vez que como ya se advirtié en este concepto, la inhabilidad
por el término de un (1) ano, contado a partir de la fecha del retiro es para el ex servidor
publico que hubiere desempenado funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo; o
para el ex servidor publico que haya 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) ahos siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto
gue desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios; caso que no le es
aplicable a la tesorera general del municipio de Pereira.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 de la ley 1437 de
2011, modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015 que indica: Salvo disposicion legal
en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones
realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento
0 ejecucion.

Atentamente,
|
\ |

Maal M dil

LUZ ADRIANA RESTREPO RAMIREZ DIEGO LUIS ARBELAEZ URREA
Secretaria Juridica Director Operativo de Asuntos Contractuales

Proyecto y Elabor6: Diego Luis Arbelaez Urrea


http://www.tcpdf.org

