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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad para contratar por parte de una persona sancionada por la Procuraduria General de la
Nacién con inhabilidad general para el ejercicio de funciones publicas. RAD. 20192060390802 del 28 de diciembre de 2019.

En atencién a la consulta de la referencia, mediante la cual consulta si una persona puede contratar con el Estado por haber sido sancionado
disciplinariamente con inhabilidad general de 18 afios para el ejercicio de funciones publicas, la cual quedé debidamente ejecutoriada el 12 de
mayo de 2012, y si dicha situacién es ajustada a la ley, me permito manifestar:

Para proceder con su consulta debe anotarse que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016’, este Departamento Administrativo
no es el competente para declarar derechos individuales, dirimir controversias o declarar la legalidad de los actos administrativos proferidos por
las autoridades, funciones atribuidas a los jueces de la Republica.

Ahora bien, es importante mencionar que esta Direccién Juridica procedié a verificar en el aplicativo SIRI (Sistema de Informacién de Registro de
Sanciones y Causas de Inhabilidad) dispuesto en la Pagina web de la Procuraduria General de la Nacién y se encontré el registro de INHABILIDAD
GENERAL como sancién principal por el término de 18 afios, asi:

De acuerdo a lo manifestado en su consulta, también se le sancioné con inhabilidad para contratar con el estado, en virtud del inciso final del
literal i) del articulo 8 de la Ley 80 de 1993. Al respecto, dicha norma establece:
“ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

lo. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para
celebrar contratos con las entidades estatales:
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a). Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucidn y las leyes.

b). <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> 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 contrato estatal adjudicado.

)

Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> <Ver Notas del Editor> Las inhabilidades a que se refieren los literales c),
d) e i) se extenderan por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaré la caducidad, o de la
sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucidn; las previstas en los literales b) y e), se extenderan por un término de cinco
(5) afios contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participacién en la licitacién o concurso, o de la de celebracion del contrato,
o de la de expiracion del plazo para su firma.

(...)" (Subrayas fuera del texto)

Conforme al articulo en cita, son inhabiles para participar en licitaciones y para celebrar contratos con entidades estatales las personas que
hayan sido sancionados disciplinariamente con destitucion, inhabilidad que se extiende por el término de cinco (5) afios contados a partir de la
fecha de ejecutoria del acto que dispuso la destitucion. Sin embargo, dicha sancién impuesta por la procuraduria tuvo vigencia hasta el afio
2017.

Ahora bien, cabe anotar que conforme a la Corte Constitucional esta es una prohibiciéon que pese a estructurarse a partir de sanciones
disciplinarias no constituye propiamente una materia de esta naturaleza, sino que alude a temas especificamente contractuales, en el sentido de
que incide directamente en la capacidad de los sujetos para contratar, asi lo hizo entrever en la sentencia C- 178 de 1996 y ponencia del
Magistrado Antonio Barrera Carbonell, al estipular:

“La ley 80 no regula procedimientos disciplinarios que sirvan de instrumento para la aplicacién de sanciones de esta naturaleza; no obstante,
alude a temas o cuestiones disciplinarias, no propiamente con el propdsito de establecer reglas prolijas y acabadas de orden sustancial, sino que
recoge _instituciones disciplinarias, como la destitucién, para configurar a partir de ella una causal de inhabilidad (art. 8, literal d), o bien
establece la sancién de destitucién, como resultado de la responsabilidad disciplinaria, cuando se trate de acciones u omisiones que se les
impute en relacién con la actuacién contractual (art. 58-2), en concordancia con el correspondiente estatuto disciplinario. Ademds, reconoce
como forma de sancion, en caso de declaratoria de responsabilidad civil o penal y sin perjuicio de las sanciones disciplinarias, la inhabilidad de
los servidores publicos para ejercer cargos publicos y contratar con las entidades estatales por el término de 10 anos, contados a partir de la
respectiva sentencia condenatoria civil o penal.

Advierte la Corte que las inhabilidades e incompatibilidades para contratar con las entidades estatales no constituyen propiamente una materia
disciplinaria. Dado que ellas inciden directamente en la capacidad de los sujetos privados para contratar, su regulacién indudablemente
corresponde al estatuto contractual, asi aquéllas pueden estructurarse a partir de sanciones disciplinarias.

Las inhabilidades e incompatibilidades son parte necesaria y obligada de un régimen de contratacidn, pues ellas aluden a una materia que es
especifica y consustancial de éste, como es la atinente a la regulacién de las incapacidades de los sujetos privados que intervienen en la
regulacion contractual. Por lo tanto, contrario a lo que expresa la demanda, no se vulnera el principio de la unidad de materia cuando el
legislador alude en alguna forma al tema disciplinario para construir las causales de inhabilidad o de incompatibilidad en que pueden estar
incursos los contratistas del Estado”. (Subrayado fuera de texto).
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Por consiguiente, se trata de una sancién establecida especificamente para contratar con el Estado, en la cual no tiene injerencia la calidad de
servidor publico o contratista, toda vez que el elemento determinante es que la persona haya sido sancionada con destitucién.

En consecuencia, en criterio de esta Direccion Juridica, segun lo establece el articulo 8, literal d) de la Ley 80 de 1993, se encuentra inhabilitado
para contratar quien haya sido sancionado disciplinariamente con destitucién, inhabilidad que se extendera por un término de cinco (5) afios
contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que dispuso la destitucién.

Ahora bien, es importante destacar que el término de la sancién, tal y como lo manifiesta en su consulta, expiré en el afio 2017. Sin embargo,
serd necesario establecer para el caso que nos ocupa, la naturaleza juridica de los contratistas y el ejercicio de funciones publicas por parte de
estos particulares, de la siguiente manera:

La Ley 734 de 2002, “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”, establece:

“ARTICULO 44. Clases de sanciones. El servidor publico estd sometido a las siguientes sanciones:

1. Destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima.

(...)

“ARTICULO 45. Definicién de las sanciones.

1. La destitucién e inhabilidad general implica:

a) La terminacion de la relacién del servidor publico con la administracion, sin que importe que sea de libre nombramiento y remocién, de
carrera o eleccién, o

b) La desvinculacién del cargo, en los casos previstos en los articulos 110 y 278, numeral 1, de la Constitucidn Politica, o

¢) La terminacién del contrato de trabajo, y

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién publica en cualquier cargo o funcién, por el término sefialado en el fallo, y
la exclusién del escalafdn o carrera.” (Subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 46. LIMITE DE LAS SANCIONES. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> La inhabilidad general serd de diez a veinte
anios; la inhabilidad especial no serd inferior a treinta dias ni superior a doce meses; pero cuando la falta afecte el patrimonio econémico del
Estado la inhabilidad sera permanente (...)".

Al referirse al alcance de los conceptos de funciéon publica y de servicio publico en la Constitucién, la Corte Constitucional, en sentencia C-037
del 28 de enero de 2003, Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Tafur Galvis, al resolver la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3, 17,
46,53, 93, 143, 160, 165 (parciales) de la Ley 734 de 2002 "por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico" y contra el articulo 115 (parcial)
de la Ley 270 de 1996 "Estatutaria de la Administracién de justicia", sefialé:
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“4.1.1.3.1 La Constitucién utiliza el término "funcién" para identificar las actividades del Estado, (art.113 C.P.)* asi como para determinar las
competencias de los diferentes érganos estatales (arts. 150, 241, 277 C.P. por ejemplo). Asi mismo el articulo 122 sefiala que "no habréd empleo
publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento", en tanto que el articulo 212 superior expresa que "Ninguna autoridad del
Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley.

La Constitucidn hace referencia a las expresiones "funcion publica" y "funciones publicas" de manera especifica en el capitulo Il del titulo V sobre
la organizacién del Estado, en el que se establecen los principios que rigen el cumplimiento de "funciones publicas" por los servidores publicos.

Cabe recordar, asi mismo, que la Constitucién califica expresamente como "funciones publicas" la administracién de justicia (art. 228 C.P.) y el
control fiscal (art. 267 C.P.), en tanto que el articulo 209 se refiere a la "funciéon administrativa" (art. 209 C.P.) especie dentro del género funcidn
publica.

Ahora bien, como ya ha sefialado esta Corporacion, las actividades de los servidores publicos, propias de su cargo o destino, son por esencia y
definicién funciones publicas, pues estén dirigidas a contribuir al logro oportuno y eficaz de los cometidos a cargo del Estado®.

Segun la idea que fluye del articulo 123 de la Constitucién, servidor publico es en este sentido toda persona que ejerce a cualquier titulo una
funcién publica y, en tal virtud, ostentan dicha condicién los miembros de las corporaciones ptblicas, los empleados y trabajadores del Estado y
de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios (C.P. arts. 123y 125).

Asi las cosas, la nocién de "funcién publica" atafie al conjunto de las funciones que cumple el Estado, a través de los drganos de las ramas del
poder publico, de los érganos auténomos e independientes, (art. 113) y de las demds entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus
diferentes fines.

Empero, debe la Corte sefialar que la posibilidad de desemperiar funciones publicas se predica no solo de las personas que se vinculan con el
Estado mediante la eleccidn o nombramiento y la posesién en un cargo, sino también de los particulares que, en los casos taxativamente
sefialados en la Constitucién y la ley, puedan investirse de la autoridad del Estado y desempenar funciones publicas administrativas (art. 123-3,
210-2, 267-2) o funciones publicas judiciales (art. 118-3).” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

En el concepto No. 5 de 2004 del 13 de enero de 2004, suscrito por el Dr. Esiquio Manuel Sdnchez Herrera, Procurador Auxiliar para Asuntos
Disciplinarios, se sefiald lo siguiente:

“Como se observa, entre los particulares que quedan sometidos al régimen disciplinario se encuentran aquellos que desarrollan funciones
publicas, entendiéndose por éstas las actividades que por su naturaleza son de aquellas que corresponde cumplir a la entidad para desarrollar
los fines estatales y que por razones administrativas o estructurales se desplaza hacia personas que no se encuentran vinculadas a la
administracién como servidores propiamente dichos (relacién legal y reglamentaria o contrato de trabajo), lo cual bien puede generarse a través
de un contrato en los términos que lo permiten las normas sobre la materia, Ley 80 de 1993 y aquellas que la modifican o adicionan, pues
aunque mediante este medio no se genera subordinacién ni dependencia con la administracién, si es posible que su ejecucion conlleve el
ejercicio de una actividad netamente administrativa.

Sobre el particular, no sobra recordar que si bien la administracién ptblica tiene autonomia para contratar particulares en orden a lograr los
fines estatales, mediante la celebracién de contratos administrativos, la actividad del Estado en esta materia es totalmente reglada y por ende,
debe sujetarse siempre a la reglamentacidn existente sobre el particular, regida como toda actividad y funcién administrativa a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad y eficacia. La contratacién estd demarcada por las necesidades del servicio, es
eminentemente temporal, obedece a las condiciones personales y profesionales del contratista, quien goza de autonomia y discrecionalidad
para ejecutar el objeto dentro del plazo y estipulaciones acordadas.

El contrato de prestacidn de servicios se ha definido como el celebrado por las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la_administracién o funcionamiento de la entidad y sus condiciones estan dadas, entre otras normas, por el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80
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de 1993, modificado por el Decreto 165 de 1997, el Decreto 2209 de 1998, que al dictar normas sobre austeridad del gasto para las entidades
que manejan recursos del Tesoro Nacional, traté el tema y el Decreto 2170 de 2002, que en relacion con esas contrataciones ademas de indicar
la manera de seleccién del contratista, precisa que "sélo se realizaran para fines especificos o no hubiere personal de planta suficiente para
prestar el servicio a contratar".

Si bien es cierto que la contratacion de prestacion de servicios surge por la necesidad de que se realice una actividad relacionada con el
funcionamiento de la entidad y desde este punto de vista, pueden considerarse administrativas, también lo es que la actuacién que asi se
desarrolla, cuando se trata de esa clase de labores (publicas), no puede quedar exenta de control por parte de la administracion, pues es
indudable que por ese medio se asume una actividad que compromete las fines mismos del Estado o un servicio a cargo de éste y desde ese
punto de vista, no es posible que las acciones u omisiones del contratista que afecten directamente tales aspectos, no determinen
responsabilidades de su autor, precisamente por la naturaleza de tarea que se desarrolla y sélo en relacion con ella.

Para los efectos descritos habrd de precisarse entonces que aunque la funcién publica ha sido considerada como aquella que corresponde
desarrollar al Estado para el cumplimiento de los fines que le son propios y que esta expresion se refiere igualmente a la relacién de sujecion
que existe entre el servidor publico y el Estado, que se crea precisamente por el conjunto de labores que se predican del cargo que se ocupa y
que se compromete a cumplir al ingresar a la administracion, siendo la funcién el vinculo entre ésta y el funcionario, no es menos cierto que
pueden presentarse un conjunto de labores que corresponden al Estado para desarrollar actividades relacionadas con su administracién o
funcionamiento, que por razones de operabilidad se trasladan a manos de particulares contratados para esos fines especificos, sin que por ello
se desvirtte la naturaleza de la funcién como tal y su cardcter administrativo.

Lo anterior, permite colegir que el ejercicio de las funciones publicas o administrativas no esta supeditado necesariamente a la condicién de
empleado o trabajador del Estado, sino que los particulares pueden participar de ellas y es factible que lo hagan bajo la modalidad del contrato y
que por el ejercicio de las mismas deben responder disciplinariamente; situacién que los coloca como sujetos disciplinables conforme al
procedimiento y competencias sefialados en la Ley 734 de 2002, a lo que ya se hizo mencién.

Se reitera que tratandose de funciones publicas o administrativas, lo que no puede resultar extrafio de ninguna manera es que en la actualidad
los particulares desarrollen este tipo de labores y que el Estado controle su ejecucidn, pues precisamente se esta actuando en su nombre y, por
eso se ha estimado que en tales condiciones también deben responder por accion u omisién respecto de la funcién concreta que cumplen”.
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

El doctrinante JAIRO VILLEGAS ARBELAEZ, en su libro Derecho Administrativo Laboral Volumen 1, sostiene que:

“El CAPS (Contrato Administrativo de Prestacion de Servicios) es una de las formas mediante las cuales los particulares, de modo excepcional y
temporal, desempefian funciones publicas. El CAPS esta concurrentemente condicionado en su objeto, como es el conocimiento especializado en
su prestatario, que solo puede ser una persona natural, y para satisfacer necesidades sobrevinientes y extraordinarias de la administracion que,
por ese cardcter, no pueden estar previstas en la planta de personal.” (Subrayado fuera de texto).

Conforme lo anterior se observa que segun los articulos 44 y 45 de la Ley 734 de 2002, “por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”, |a
sancién de destitucién e inhabilidad general, implica, de un lado, la terminacién de la relacién del servidor publico con la administracién, sin que
importe que sea de libre nombramiento y remocion, de carrera o eleccién, la desvinculacién del cargo, o la terminacién del contrato de trabajo, y
en todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién publica en cualquier cargo o funcién, por el término sefialado en el fallo, y la
exclusién del escalafén o carrera.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible inferir que una persona que se encuentra con inhabilidad general para el desempefio de funciones
publicas, también estaria impedida para desempefiar este tipo de funciones a través de contratos con el Estado, en el evento de que le sean
atribuidas mediante su celebracién y ejecucion, por el término sefialado en el fallo de destitucion.

El anterior concepto coincide con la posicién establecida por la Agencia Nacional de Contratacidn Publica -Colombia Compra Eficiente, mediante
radicado No. 215130002499, que se anexa a la presente.
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Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: A. Ramos

Revisd: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprob6: Armando Lépez Cortes
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