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RESUMEN. En el presente escrito se estudiara la causal del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades dispuesta en el numeral 2, literal d), del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, para lo que se identifican sus aspectos
problematicos, enfatizando en los elementos que integran y definen la
disposicion, el ambito de aplicaciéon, naturaleza, término de duracién y las
calidades de sus sujetos que generan la inhabilidad y los sujetos pasivos de la
prohibicién.

Introduccion

En este texto se estudiara el numeral 2, literal d), del articulo 8 de la Ley 80 de
1993, empezando por describir cada uno de los elementos que la componen,
enfatizando en la diferenciacion de los tipos de sujetos indicados en ella,
identificando su naturaleza juridica —como inhabilidad o incompatibilidad—, el
término de duracion y se ahondara en las calidades de todos los sujetos.

Para lo anterior, se empezara por identificar algunas cuestiones, aclarando
que fueron objeto de estudio es textos precedentes; no obstante, son transversales
a cada una de ellas, por ello se dara cuenta de ellas, aunque de forma suscita. En
primer lugar, la causal, como todas las establecidas en el numeral 2 del articulo 8,
tiene un ambito de aplicaciéon restringido, circunscrito a una entidad, esto es, no
implica una prohibicion para contratar respecto de todas las entidades del Estado,
sino que, por el contrario, solamente en relacion con una especifica, por lo que se
denomina: «especial». De ahi que, quien esté incurso en ella podra contratar con
«otras» entidades, teniendo, por ejemplo, que si el vinculo es con el Ministerio de
Salud y Proteccion Social nada impide que se contrate o participe en una licitacion
abierta con el Ministerio del Interior.

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 24 de abril de 2021, hace parte de la labor
de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del Grupo de
Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibié la orientacion
del Profesor Cristian Andrés Diaz Diez, y se utiliza no solo para enriquecer el trabajo que el
Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente aprovecha para
construir el texto definitivo—, sino también para beneficio de toda la comunidad académica.
La linea de investigacion en la que se enmarca el ensayo es la Contratacién Estatal, dirigida
por el Profesor (Investigador Principal) Fabian G. Marin.

2 Auxiliar de investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, Nivel V,
adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-.
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En segundo lugar, es preciso recordar la importancia del alcance que se le concede
al término licitacion, contenido en el enunciado introductorio del numeral 2 del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, y que determina la aplicacion de la prohibicion,
pues la norma proscribe «participar en licitaciones», es decir, se circunscribe
especificamente a ese procedimiento de seleccion; de ahi que es necesario precisar
si se refiere a todos las modalidades del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007: licitacion
publica, concurso de méritos, seleccion abreviada, minima cuantia y contratacion
directa3; o ilnicamente al primero.

Se reitera que la ley define a la licitacién, no dejando margen de duda a que
es conceptualmente independiente del resto de las modalidades de escogencia, por
lo que una definicion teleologica de esta, esto es, que cualquier forma de seleccionar
al contratista donde haya invitaciones publicas y pluralidad de oferentes es una
licitacion, ni que exista la posibilidad que, con un razonamiento como el anterior,
se concluya que la prohibicion del numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 aplica a
cualquiera de los procedimientos legales.

De ahi que existen dos (2) opciones interpretativas: i) la taxativa, restrictiva
y literal, limita la aplicacion de la causal a la licitacién ptiblica como modalidad
especial; y ii) asumir que esos criterios hermenéuticos son insuficientes y no se
ajustan al contexto y objetivos de las inhabilidades e incompatibilidades, por lo que
seria necesario adoptar uno diferente que permita utilizarlas correctamente. Se
sostiene que para la aplicacion de las causales, y de esta en especifico, implica
decidirse por una de las elecciones interpretativas; ademas, lo que parece
«conveniente» en el marco de la contratacion estatal es entender que la prohibicion
se dirige a todos los procedimientos del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, y no
exclusivamente a la licitacion publica.

1. Aspectos generales de la causal: conceptualizacion y término de duracion

El numeral 2, literal d), del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 establece que tampoco
podran participar en licitaciones ni celebrar contratos estatales las corporaciones,
asociaciones, fundaciones y las sociedades anonimas de responsabilidad limitada
y las demas sociedades de personas donde el servidor publico en los niveles
directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de junta o consejo directivo, o el conyuge,

3 En la redaccion original del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establecio la
estructura de los procedimientos de seleccion, limitandolos a la licitacion y el concurso,
términos que se mantienen en todo el articulado de la norma; sin embargo, con la
expedicion de la Ley 1150 se derog6é la expresion «concurso», quedando vigente,
Unicamente, la licitacion. Como destaca Davila Vinueza, en ella se separ6 a la licitaciéon del
dispuesto para elegir consultores, para el que se cre6 uno especial, denominado concurso
de meéritos (DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacién estatal:
aproximacion critica a Ley 80 de 1993. 2° Edicion. Bogota: Legis, 2003. p. 423).
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companero o companera permanente o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacion
desempene cargos de direccion o manejo.

Esta causal parte de tres condiciones que al concurrir la producen: i) debe
existir un sujeto que por sus condiciones o calidades la ocasiona, «sujeto
generador»; ii) la traslada a un segundo sujeto, el «pasivor, en el que recae la
restriccion, y iii) finalmente, que aquel tenga un cargo de direccion o manejo en
este. Aquellos, de acuerdo con lo establecido en el literal d), son: el servidor publico
en los niveles directivo, asesor o ejecutivo; el miembro de la junta o consejo
directivo; o el conyuge, companero o companera permanente o los parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de los
anteriores.

A los sujetos pasivos, por su parte, la disposicion los identifica como: las
corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan
el caracter de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las
demas sociedades de personas. El presupuesto del que parte es de una persona:
que sea miembro del consejo o junta directiva, o que sea un servidor publico con
funciones del nivel directivo, asesor o ejecutivo; o que sea el conyuge, companero
o companera permanenteo los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos.

Se destaca que el «sujeto generador» siempre sera una persona natural, es
decir, que nunca lo sera uno de los demas que la Ley 80 de 1993 faculta para
participar en una licitacion publica —procedimiento de seleccion— o celebrar
contratos, debido a la naturaleza de las actividades generadoras de la restriccion,
y de la tercera condicion: que ejerzan cargos de direccion o manejo en el «sujeto
pasivor. De ahi que no la produzcan los consorcios, uniones temporales, personas
juridicas, sociedades con objeto tinico o promesas de sociedad futura, pues, por
un lado, por razones evidentes no pueden ostentar la calidad de servidor publico
en los niveles directivo, asesor o ejecutivo —propio de personas naturales—, y en
general tampoco de integrante de junta o consejo directivo4; y por el otro, no pueden
desempenar cargos de direcciéon o manejo, por la misma razon anterior.

4 Se aclara que al especificar que como regla general solo las personas naturales
tienen la condicion de integrantes de alguno de los érganos directivos, implica que existe
una excepcion: la posibilidad de que lo sean personas juridicas. Lo anterior, en razoén a
que, aunque en las normas de la estructura administrativa del Estado —-Ley 489 de 1998
no se establece de forma exacta que puedan nombrarse como tal, tampoco se proscribe que
sea asi, en otras palabras, la norma lo autoriza, pero tampoco lo prohibe; la disposicion
que regula la «integracion de los consejos de los establecimientos publicos» senala,
simplemente, que estos érganos se integraran de acuerdo con el acto de creacion.

La posibilidad de que personas juridicas estén este tipo de 6rganos se deriva del
derecho privado, donde existe la posibilidad. La Superintendencia de Sociedades preciso
que sin lugar a duda las personas juridicas pueden integrar una junta directiva de una
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En cuanto a la naturaleza del «sujeto pasivor, es evidente que siempre seran
personas juridicas, pues los identificados en la disposicién son clases o tipos de
estas, todas con caracter asociativo, con y sin animo de lucro. Las precisiones al
respecto se haran en un acapite posterior. Para esta condicion se reitera que la
imposibilidad de que los demas sujetos que pueden ser «contratistas» estén
incursos en esta causal, pues sus destinatarios son exclusivamente las personas
juridicas determinadas en la norma, es decir: corporaciones, asociaciones,
fundaciones, sociedades anénimas que no tengan el caracter de abiertas,
sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas.

Adicionalmente, se requiere que el vinculo que tiene el «sujeto pasivo» con
la respectiva entidad sea actual, en otras palabras, que solamente producira la
restriccion mientras subsista, siendo concomitantes; asi, a diferencia de otras
causales, la del literal d) implica que la extincion de la relacion con la autoridad
termina, automaticamente la prohibicion para contratar con esa entidad. También
es imperativo que la relacion entre el «generador» y el «sujeto pasivo» sea
concurrente al impedimento para contratar, es decir, que esta existira mientras
que aquel desempernie cargos de direccion o manejo. Se destaca que en contraste
con otras como la del numeral 2, literal a), ibidem, la limitacion no excede el tiempo
en que existe la calidad del sujeto pasivo.

En esa linea, cuando, por ejemplo, mientras un miembro de la junta
directiva de una entidad estatal tenga un cargo de direccién en una fundacion, esta
no podra contratar con esa entidad; no obstante, si deja de ser integrante de ese
organo de direccion, entonces, la restriccion cesara y, por lo tanto, la fundacion
donde aun es directivo podra contratar con esa autoridad. La misma logica aplica
si la relacion que finaliza es la de directivo en el ente privado, caso en el cual
también pierde vigencia la causal, y se vuelve a tener la capacidad contractual.

1.1. Naturaleza juridica de la causal

En cuanto a la naturaleza juridica, el literal d) no denomina directamente a la
causal como inhabilidad o incompatibilidad; no obstante, el paragrafo del numeral
la denomina inhabilidad. Por parte de la doctrina, la categorizacion no es uniforme,
Davila Vinueza se refiere a ella como una incompatibilidad en reiteradas ocasiones,
pero en ningin momento su explicacion del tema esta dirigida a circunscribirla en

sociedad comercial y que actiia en su nombre el representante legal4. Asi las cosas, nada
obsta para que una persona juridica esté en uno de los 6rganos directivos de las entidades
estales, siempre que en el acto de creacién no se prohiba, maxime cuando la norma general
no lo limita (SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto 10 de enero del 2008.
Radicado: 220-000503).
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alguno de los dos conceptosS. Por otro lado, Palacio Hincapié la trata como una
inhabilidad, coincidiendo con el paragrafo; sin embargo, es necesario realizar la
misma claridad, que el autor no desarrolla ningn argumento alrededor de esa
mencion. De la redaccion de lo descrito por los autores, tampoco se puede inferir
si realmente la entiende como una inhabilidad, o que esta en verdadero desacuerdo
con la disposicion de la norma.

Por mas que la delimitacion de los conceptos no es clara ni univoca, en
ninguna de ellas se presentan los elementos necesarios para llenar de contenido
invariable y constante de ellos. En este texto se sostiene, a partir de la revision de
varias definiciones y diferentes analisis, que las incompatibilidades son
prohibiciones para contratar a personas que tengan dos calidades, en razon, por
ejemplo, de vinculaciones laborales. De esta forma, un servidor publico no puede
contratar con el Estado, porque esas dos situaciones, ser contratista y servidor, no
pueden concurrir en una misma persona. Sin embargo, en la causal del literal d)
el «sujeto pasivo» no es el que tiene la relacion con la entidad estatal, sino que entre
ambos existe un intermediario: el «sujeto generador».

De acuerdo con esto, las condiciones que coexisten son: i) la del «sujeto
generador» con la entidad respectiva; y ii) la del «sujeto generador» con «el sujeto
pasivor». Como es claro no hay dos calidades concomitantes en una misma persona,
y conforme al concepto que se adopta en el escrito, se considera que no es una
incompatibilidad. Se resalta que las inhabilidades no tienen tnicamente caracter
sancionador o de reproche hacia un sujeto, como es el caso de la del literal d), que
no tiene ni naturaleza, ni origen de penalizacion, sino que se protege la ejecucion
del contrato y al interés general del riesgo que representa las calidades de un
determinado sujeto. No se considera que con esta prohibicion para contratar se
esté castigando a las personas juridicas con quienes tienen vinculos los sujetos
generadores.

Finalmente se profundizara en uno de los conceptos que integran las
condiciones que constituyen la causal: los cargos de direccion o manejo. El articulo
32 del Codigo Sustantivo del Trabajo determina que los trabajadores de direccion,
confianza y manejo hace referencia a los representantes del empleador, como
directores, gerentes, administradores, entre otros; de ahi que se concluya que estas

5 Si bien Davila Vinueza utiliza el término incompatibilidad para referirse a la causal,
el autor, al referirse a la conceptualizacion de las instituciones, destaca que si bien el
legislador usa dos vocablos para designar las prohibiciones -inhabilidades e
incompatibilidades—, y que un examen desprevenido podria sugerir que tienen significados
y efectos distintos, ello no implica que existan verdaderas distinciones mas alla de las
semanticas. Senala, igualmente, que ninguna de las denominaciones tiene asociada
ninguna consecuencia, mas alla de una falta de precision conceptual; de ahi que, aqui se
resalta que la forma en que el autor emplea los conceptos no debe tener pretensiones
categorizadoras, pues prescinde de su utilidad (Ibid. p. 148).
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actividades estan circunscritas a personas con vinculos naturales con las personas
juridicas, y que adicionalmente puedan tener injerencia en las decisiones.

2. Sujetos generadores de la causal

En el literal d) existe un particularidad, la presencia de sujetos que producen por
su relacion con una entidad del Estado la inhabilidad, y que ademas identifica
plenamente, estando: el servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo,
el miembro de la junta o consejo directivo, o el conyuge, companero o companera
permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o
civil de cualquiera de ellos. Los sujetos son tan diferentes entre si que es necesario
estudiarlos, aunque sucintamente, de forma interdependiente, lo que se hara a
continuacion.

2.1. Servidores publicos del nivel directivo, asesor y ejecutivo

Los primeros sujetos generadores de la prohibicién son los servidores publicos. Al
respecto, Vergara Mesa explica que la Constitucion politica no define el concepto,
sino que lo utiliza para denominar las categorias que lo constituyen, precisando
que puede entenderse como la persona natural que cumple tareas a cargo del
Estado, en general, de forma subordinada y por una contraprestacion econémica,
en cualquier 6rgano estatalé. EIl autor agrega que se clasifican en miembros de
corporaciones publicas, empleados publicos y trabajadores oficiales”.

Si bien se enuncia el concepto de servidor publico, se aclara que la
pretension del texto no es analizarlo, por lo tanto el estudio se enfocara, de forma
breve, en el examen de los niveles directivo, asesor y ejecutivo. Al
conceptualizarlos, Yunes Moreno explica que los métodos de clasificacion técnica
de empleo son esenciales en los sistemas ordenados y racionales de administracion
de personal, que se organiza a partir de la agrupacion de los empleos segun las
afinidades funcionales y la atribucion de grados jerarquicos, entre las que estan
las de nivel.

El Decreto 2503 de 1993, articulo 11, vigente cuando se expidi6 la Ley 80
de 1993, establecio la naturaleza general de las funciones y los requisitos generales
para los diferentes empleos publicos de las entidades del Orden Nacional. En el
articulo 3 se dispuso que, conforme a la naturaleza de sus funciones, la indole de
sus responsabilidades y los requisitos exigidos para su desempeno, los empleos se
clasifican en los siguientes niveles jerarquicos: i) nivel directivo, ii) nivel asesor, iii)

6 VERGARA MESA, Hernan Dario. Instituciones del derecho administrativo laboral.
1° Edicién. Medellin: Editorial Universidad de Antioquia, 2019. p. 86.

7 Ibid. p. 89.

8 YOUNES MORENO. Op. cit., p. 133-134.
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nivel ejecutivo, iv) nivel profesional, v) nivel técnico y vi) nivel asistencial®. Los tres
primeros se corresponden con los prescritos por literal d), teniendo plena
coherencia.

Por otra parte, el Decreto 770 de 2005, con fuerza de ley segun el articulo
53, numeral 3, de la Ley 909 de 2004, dispuso el sistema de funciones y de
requisitos generales para los empleos publico correspondientes a los niveles
jerarquicos pertenecientes a los organismos y entidades del orden nacional. En el
articulo 2 se dispuso que segun la naturaleza general de sus funciones, las
competencias y los requisitos exigidos para su desempenio, los empleos de las
entidades a los cuales se refiere el presente Decreto se clasifican en los siguientes:
i) nivel directivo, ii) nivel asesor, iii) nivel profesional, iv) nivel técnico y v) nivel
asistencial.

En el articulo 4 se determinaron las funciones generales de cada uno de los
niveles, siendo para el caso del nivel directivo, los empleos a los cuales
corresponden funciones de direccion general, de formulaciéon de politicas
institucionales y de adopcion de planes, programas y proyectos; mientras que, el
nivel asesor agrupa los empleos cuyas funciones consisten en asistir, aconsejar y
asesorar directamente a los empleados publicos de la alta direccion de la rama
ejecutiva del orden nacional. Por otro lado, el Decreto reglamentario 1785 de 2014,
compilado en el Decreto 1083 de 2015, prescribio en el Capitulo 2, los niveles
jerarquicos de los empleos, coincidiendo con los del Decreto 770: i) nivel directivo,
ii) nivel asesor, iii) nivel profesional, iv) nivel técnico y v) nivel asistencial.

Respecto a la normativa aplicable a las entidades territoriales que disponen
de su propia calificacion por niveles jerarquicos, el Decreto-ley 785 de 2005,
reglamentado por el Decreto 2484 de 2014, prescribe, en el articulo 3, que segun
la naturaleza general de sus funciones, las competencias y los requisitos exigidos
para su desempeno, los empleos de las entidades territoriales se clasifican en: i)
nivel directivo, ii) nivel asesor, iii) nivel profesional, iv) nivel técnico y v) nivel
asistencial.

9 El articulo 4 del decreto define que: «A los empleos agrupados en los niveles
jerarquicos de que trata el articulo anterior, les corresponden las siguientes funciones
generales:

»a) Nivel Directivo. Comprende los empleos a los cuales corresponden funciones de
direccion general, de formulacién de politicas institucionales y de adopcion de planes,
programas y proyectos;

»b) Nivel Asesor. Agrupa los empleos cuyas funciones consisten en asistir, aconsejar
y asesorar directamente a los empleados publicos del nivel directivo;

»c) Nivel Ejecutivo. Comprende los empleos cuyas funciones consisten en la
direccion, coordinacion, supervision y control de las unidades o areas internas encargadas
de ejecutar y desarrollar las politicas, planes, programas y proyectos de las entidades».
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En cuanto a la aplicacion de estos conceptos al literal d), es preciso resaltar
que cuando el Decreto 770 de 2005 derogo al Decreto 2503 de 1993, elimino el
nivel ejecutivo de esta forma de clasificar el empleo publico. Por eso, cuando el
numeral 2, literal d), del articulo 8 de la Ley 80 consagra a los servidores de nivel
ejecutivo como «sujeto generador», no es posible aplicar la norma, pues al ser los
niveles conceptos juridicos determinables a partir de las normas laborales
pertinentes, si estas prescinden de una figura o institucion, se hace imposible de
precisar al desaparecer del ordenamiento.

Asi las cosas, solamente se identifican como originadores de la prohibicion
quienes sean servidores publicos en el nivel directivo o asesor, de acuerdo con los
manuales de cada entidad, donde se permita verificar la clasificacion del empleo y
la nomenclatura de los cargos. Adicionalmente, se resalta, como en textos
antecedentes, el cuestionamiento referente a cuando un servidor de un nivel
inferior sea encargado de un empleo del nivel directivo o asesor, es decir, si el
ejercicio de las funciones implica quedar incurso en la inhabilidad. La pregunta se
considera compleja, pues en términos formales el funcionario no tiene un cargo de
ese nivel, sin embargo, por un periodo de tiempo —que bien puede ser corto o largo—
, desempeno formal y materialmente esas funciones; por esto, el texto simplemente
formula el cuestionamiento, sin proponer una solucion.

2.2. Miembros de la junta o consejo directivo

El segundo sujeto generador son los miembros de consejo o junta directiva. De
acuerdo con la Ley 489 de 1998, articulo 50, en el acto de creacion de los
organismos o entidades estatales se deben senalar que en su estructura es
obligatorio incluir la disposicion de los o6rganos superiores de direccion y
administracion y la forma de integracion y de designacion de sus titulares. El
articulo 68 dispone que las entidades descentralizadas se sujetan a las normas de
la Constitucion, la Ley 489, su acto de creacion y sus estatutos internos;
adicionalmente, el paragrafo prescribe que el régimen juridico para las entidades
descentralizadas es aplicable a las territoriales, sin perjuicio de las normas
pertinentes.

Por otro lado, se establece que la direccion y administracion de los
establecimientos publicos esta a cargo de un consejo directivo y de un director,
gerente o presidente; por otro lado, que se integra segun determine el respectivo
acto de creacion, y que sera presidido por el ministro o director de departamento
administrativo al que esté adscrito —art. 72 ibidem-. Ademas, que puede estar
integrado, tanto por particulares como servidores publicos y que, por pertenecer a
ellos, los particulares no adquieren la calidad de empleados, aunque cumplan
funciones publicas —art. 74—.
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Partiendo de las disposiciones relativas a los establecimientos publicos, y
demas normas de la Ley 489, el Consejo de Estado explico que los consejos o juntas
directivas de las entidades descentralizadas del orden nacional se rigen por lo
dispuesto en la Ley 489 de 1998 para los establecimientos publicos, con excepcion
de las sociedades de economia mixta en las que se tenga participacion inferior al
90%, de las descentralizadas indirectas que no sean sociedades entre entidades
publicas o sociedades de economia mixta sujetas al régimen de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las entidades sin animo de lucro, todas
las cuales se rigen por las disposiciones del derecho privado, sin perjuicio de lo
previsto de manera particular para dichas entidades en Ley 489, en leyes especiales
y en otras normas constitucionales y legales10.

Igualmente, se especifica que los consejos o las juntas directivas de la
entidades descentralizadas pueden estar integradas parcialmente por personas
naturales, sin la calidad de servidores publicos, en la forma y proporcion que las
entidades lo autoricen, quienes no pierden su calidad, es decir, que no se
transforman ni en empleados publicos, ni en trabajadores oficiales, o cualquier
otra clasificacion del servicioll.

2.3. Conyuge, companero o companera permanente o los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos

Otros sujetos generadores de la inhabilidad son los que tienen las siguientes
relaciones con los servidores publicos —del nivel directivo, asesor y ejecutivo—:
conyuges, companeros permanentes o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil. El primer concepto que se relaciona es el
matrimonio, ampliamente analizado en diferentes estudios acerca del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, de ahi que, en lineas generales, se resalta que
es un contrato solemne por el cual dos personas se unen con el fin de vivir juntos,
de procrear y de auxiliarse mutuamente —art. 113 del Cédigo Civil-.

Asi las cosas, la condicion de conyuge se adquiere mediante la suscripcion
de ese contrato solemne, el cual, ademas, estara sujeto a registro; asi, el articulo 5
del Decreto 1260 de 1970 establecio que los hechos y los actos relativos al estado
civil de las personas deben ser inscritos en el competente registro civil, entre otros,
el matrimonio, las capitulaciones matrimoniales, las rehabilitaciones nulidades de
matrimonio, la separacion de cuerpos y bines y divorcios. Igualmente, se senala
que uno de los elementos del archivo de registro del estado civil es el registro de
matrimonios —art. 8—.

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 5 de
febrero de 2019. Exp. 2.405. C.P. Alvaro Namén Vargas.
11 Ibid.
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Asi mismo prescribe que el estado civil -donde se incluye el matrimonio—
debe constar en el registro del estado civil —art. 101-. También se determino que
como regla general ningun hecho, acto o providencia relativos al estado civil o la
capacidad de las personas y sujeto a registro, surtira efecto respecto de terceros,
sino desde la fecha del registro o inscripcion —art. 107-. Asi, es claro que la
oponibilidad a terceros, incluidas las entidades publicas, depende de la inscripcion
del matrimonio en el respectivo registro, de forma que la generacion de la
inhabilidad depende, exclusivamente, de que conste en €l.

Por otro lado, la calidad de companero permanente se origina en la union
marital de hecho, definida como la formada entre dos personas que, sin estar
casados hacen una comunidad de vida permanente y singular —articulo 1 Ley 54
de 1990-. La ley también prescribe que la existencia de la unién marital de hecho
entre companeros permanentes se declarara por cualquiera de los siguientes
mecanismos: i) escritura publica ante notario, ii) acta de conciliacion judicial, y iii)
sentencia judicial.

En este no existe un registro, de ahi que haya una dificultad para identificar
la tarifa probatoria, es decir, que se requiere para probar tal calidad ante la
respectiva entidad; de ahi que es necesario identificar si para que se constituya la
inhabilidad es necesario que se declare previamente y se presente esa «declaracion
formal» ante la autoridad, o si, por el contrario, la finalidad de la figura es
predominante y se debe priorizar la posicion de la jurisprudencia en otros temas
como la seguridad social, donde se puede probar por cualquier medio, sin
necesidad de ninguna formalidad. La definicion del tema no es sencilla, pues
dependera de la posicion que se adopte al respecto.

Por otro lado, también se incluyen los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil. Un primer aspecto destacable es el vocablo hasta,
que inequivocamente incluye el primer y el segundo grado de cada una de las
relaciones de parentesco referenciadas. En cuando a la consanguinidad estan los
padres y los hijos —en el primer grado—, y los hermanos, abuelos y nietos —en el
segundo grado—; en lo concerniente a la afinidad estan los suegros, nueras y yernos
—en el primer grado—, y conyuge de los hermanos, los abuelos del conyuge —en el
segundo grado—; y finalmente, en el civil los hijos y padres adoptivos —en el primer
grado—.

3. Sujetos pasivos de la causal

Los sujetos pasivos de la causal del literal a) estan plenamente identificados en él,
en este caso no existen sujetos impersonales, sino que, por el contrario, la
disposicion sefiala «quien» estara incurso en ella: por un lado, los servidores
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publicos de los niveles directivo, asesor y ejecutivo, y, por otro, los miembros de
consejos y juntas directivas. Existen varios tipos de sujetos diferenciables, de ahi
que sea necesario estudiarlos de forma interdependiente, lo que se hara a
continuacion.

Las corporaciones, asociaciones y fundaciones son diferentes tipologias de
entidades sin animo de lucro, que para efectos de la causal bastara con identificar
en su acto de constitucion, si se crearon con esta naturaleza, de ser asi seran
destinatarios de la prohibicion. En cuanto al concepto de sociedad de personas,
es preciso sefnialar que no existe un referente normativo especifico que permita
determinarlo; sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia sefialan que los tipos o
clases de sociedad comerciales se organizan en: i) sociedades de capital y ii)
sociedades de personas. Como se refirid, es claro que el Coédigo de Comercio no
establece expresamente la clasificacion; no obstante, su vigencia y validez es
indiscutida en el ambito mercantil.

Estas sociedades -las de personas— se caracterizan porque quienes la
conforman determinan la existencia de la sociedad, usualmente representadas en
personas que se conocen entre si -intuitus personarum-; en las segundas, lo
determinante son los aportes econémicos, no quiénes la integran, porque no
importa demasiado en manos de quién estan las acciones!2. Estas se caracterizan
por la responsabilidad personal de los socios, quienes responden con su propio
patrimonio por las deudas sociales, en este sentido se entiende que mas que el
aporte econémico, es mas relevante el aporte personal de los mismos, quienes
ademas administran a la sociedad y su patrimonio de manera directa.

Al grupo de las «sociedades de personas» pertenecen las siguientes
sociedades: colectivas, en comandita simple, unipersonal y las cooperativas. Al
grupo de las «sociedades de capital» pertenecen: las sociedades anonimas, las
sociedades en comandita por acciones, las simplificadas por acciones -SAS- y las
de economia mixta!3. Parte de la doctrina del derecho comercial estima que en esta
clasificacion cabe un tipo mixto: «sociedades de naturaleza mixtas»,, que
corresponde a aquellas donde las acciones o capital es tan importante como las
personas que conforman la sociedad, complejizando esta clasificacion: es el caso
de las sociedades de responsabilidad limitada.

La Superintendencia de Sociedad explico que tradicionalmente se
consideran como «sociedades de personas» a las colectivas y la comandita simple,
como de «capital» a las comandita por acciones y anonimas, y que la de
responsabilidad limitada tiene caracter mixto, ya que por un lado tiene

12 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto del 2 de julio de 2019. Rad:
2201913000004541.
13 Ibid.
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caracteristicas de las sociedades anonimas —prototipo de las capitalistas— y por
otro, comparten aspectos de la colectiva —prototipo de las personalistas—14.
Conforme a lo explicado, la inhabilidad aplica a las sociedades colectivas y las de
en comandita simple; ademas, que aunque es evidente que no es claro a que grupo
pertenecen las sociedades de responsabilidad limitado, el literal subsana la
problematica, pues las incluye expresamente.

Para finalizar, las sociedades andonimas que no tengan el caracter de
abiertas, de conformidad con lo sefialado por la Superintendencia de Sociedades,
fue en un primer momento de caracter doctrinal, explicando que se entiende como
tal aquella cuyos titulos que emite estan destinados a ser suscritos por el publico,
y que cualquier persona pueda adquirirlos directamente o mediante comisionistas
de bolsa de valores, pues su colocacion y negociacion no estan sometidas a
restricciones legales o estatutarias!s.

Si bien esa es la definicion que propone la Superintendencia, el articulo
2.2.1.1.2.2.8 del Decreto 1082 de 2015 dispone que en relacion con el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y conflictos de interés previsto en la ley, las
sociedades anonimas abiertas son las inscritas en el Registro Nacional de Valores
y Emisores, a menos que la autoridad competente disponga algo contrario o
complementario. Al respecto se destaca que la definicion del Decreto parece
ampliar el alcance del concepto, implicando una complicaciéon interpretativa al
momento de aplicar el literal.
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