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QUIENES FUERON MIEMBROS DE CONSEJOS O JUNTAS DIRECTIVAS O
SERVIDORES PUBLICOS!

Mitchelle Rincon Rodriguez?

RESUMEN. Con la finalidad de analizar cada una de las causales de
inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General de Contratacién de la
Administraciéon Publica, se estudiara la dispuesta en el numeral 2, literal a),
del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en la que se proscribe que quienes fueron,
en determinada entidad, miembros de juntas o consejos directivo o servidores
publicos contraten con ella. Para ello, se identifican sus aspectos
problematicos, enfatizando en su ambito de aplicacién, naturaleza, término de
duracién y las calidades de sus sujetos pasivos.

Introduccién

Las inhabilidades e incompatibilidades se definen como prohibiciones, restricciones
o exclusiones destinadas a personas juridicas o naturales, tanto particulares como
servidores publicos, para celebrar contratos con el Estado. Adicionalmente, su
finalidad esta dirigida a garantizar diferentes principios constitucionales, entre
ellos la transparencia, la moralidad administrativa y la eficiencia en la actividad
contractual del Estado, aunque deba restringir la capacidad contractual de los
sujetos, la libre empresa y, particularmente, el derecho a participar en
procedimientos de seleccion y celebrar contratos con autoridades estatales.

La importancia de este régimen para la contratacion estatal implica
analizarlo de forma completa y detallada, tanto de forma general en conjunto, como
de forma particular, es decir, enfocandose en cada causal dispuesta en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. Por ello, se estudiara el
numeral 2, literal a), del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, que proscribe que quienes
fueron, en determinada entidad, miembros de juntas o consejos directivo o
servidores publicos —en el nivel directivo, asesor o ejecutivo— contraten con ella,
identificando sus aspectos problematicos, para lo que se empezara con algunas

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 10 de abril de 2021, hace parte de la labor
de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigaciéon realiza al interior del Grupo de
Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibié la orientacion
del Profesor Juan David Montoya Penagos, 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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consideraciones generales, y se enfatizara en su naturaleza juridica, su caracter
particular, el término de duracién y las calidades de sus sujetos pasivos.

1. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores
publicos de la entidad contratante, que desempeiien funciones en los niveles
directivo, asesor o ejecutivo

El numeral 2, literal a), del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 establece que no podran
participar en licitaciones o celebrar contratos con la entidad respectiva: quienes
fueron miembros de la junta o consejo directivo o los servidores publicos que
desempenen funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo. Es claro que, en
la causal, la preexistencia de cualquiera de las dos calidades dispuestas
imposibilita que el sujeto se presente a la licitacion o que suscriba los contratos
con la entidad con la que tuvo el vinculo.

Un aspecto preliminar, transversal a la mayoria de las causales y relevante
para todas, es el alcance que se le concede al término licitacién. La norma analizada
prohibe «participar en licitaciones», es decir, se circunscribe especificamente a ese
procedimiento de seleccion; no obstante, con la expedicion del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 se ampliaron, de forma determinante, la forma de escoger a los
contratistas, teniendo: licitacién publica, concurso de méritos, seleccion abreviada,
minima cuantia y contratacion directa3. Asi, en la disposicion se determinan cuatro
diferentes al senalado en el literal objeto de estudio, lo que implica cuestionar si la
prohibicion aplica a todos o se limita a la licitacion.

Es preciso senalar que el articulo 2, numeral 1, ibidem dispone que la
licitacion es la regla general en la eleccion de contratistas, que procede cuando no
lo haga ninguno de los otros cuatro, de acuerdo con las condiciones alli
determinadas. De ahi que se considere que la ley la define, no dejando margen de
duda a su independencia del resto de las modalidades de escogencia. Por ello, no
es posible deducir, a partir de una definicién teleolégica de esta, que cualquier
forma de seleccionar al contratista donde haya invitaciones publicas y pluralidad
de oferentes es una licitacién, ni que exista la posibilidad que, con un razonamiento
como el anterior, se concluya que la prohibicion del numeral 2, literal a), del
articulo 8 de la Ley 80 aplica a cualquiera de los procedimientos legales.

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 licitaciéon y el concurso,
términos que se mantienen en todo el articulado de la norma; sin embargo, con la
expediciébn de la Ley 1150 se derogd la expresién «concurso», quedando vigente,
Unicamente, la licitacion. Como destaca Davila Vinueza, en ella se separo a la licitacion 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:
aproximacién critica a Ley 80 de 1993. 2° Edicion. Bogota: Legis, 2003. p. 423).
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De ahi que existen dos (2) opciones posibles. La primera, enmarcada en la
interpretacion taxativa, restrictiva y literal, limita la aplicacion de la causal a la
licitacion publica como modalidad especial; la segunda, que parte de 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. Aqui se sostendra que
para la aplicacion de las causales, y de esta en especifico, implica decidirse por una
de las elecciones interpretativas; ademas, que 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.

Lo primero a destacar es el ambito de aplicacion de la causal, pues en este
caso no tiene cobertura general, esto es, no implica una prohibiciéon para contratar
respecto de todas las entidades del Estado, sino que, por el contrario, inicamente
en relacion con una en concreto; por ello se denomina como una «especial». Asi las
cosas, quien esté incurso en ella podran contratar con las «otras» entidades
estatales, teniendo, por ejemplo, que si la relacion la tuvo con el Municipio de
Medellin, nada impide que se contrate o participe en una licitacion abierta con el
Ministerio del Interior.

Otra cuestion importante es lo relativo al fundamento de la causal, lo que la
origina. El presupuesto del que parte es la calidad o condiciéon particular previa 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. Asi, existen diferentes
requerimientos para que se configure la causal: i) que el sujeto pasivo sea, como
regla general, una persona natural, ii) que haya tenido anteriormente un vinculo
especial con una entidad estatal y iii) que la relacion con esta sea de miembro de
organo directivo o de servidor que desempene las citadas atribuciones.

En esta causal, como regla general, el sujeto pasivo sera una persona
natural, es decir, que dificilmente lo sera uno los demas facultados para participar
en un procedimiento de seleccion o celebrar contratos, debido a la naturaleza de
las labores que generan la restriccion. De ahi que, no se presente en sujetos como
los consorcios, uniones temporales, sociedades con objeto Uinico o promesas de
sociedad futura, pues por razones evidentes no pueden ostentar la calidad de
miembro de consejo o junta directiva o servidor publico de los niveles directivo,
asesor o ejecutivo, actividades propias de personas naturales.

Sin perjuicio de lo anterior, respecto a las personas juridicas, el
razonamiento varia, pues podrian ser miembros de consejo o junta directiva de
alguna entidad estatal. Lo anterior, toda vez 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
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la «ntegracion de los consejos de los establecimientos publicos» senala,
simplemente, que estos 6rganos 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, pues en €l es claro que pueden ser miembros de los 6rganos
directivos de las estructuras sociales. La Superintendencia de Sociedades preciso
que sin lugar a duda las personas juridicas pueden integrar una junta directiva de
una sociedad comercial y que actiia en su nombre el representante legal*. 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.

Una pregunta en relacion con ello es si aplica cuando quien esta incurso en
esta contrata en nombre de una entidad con aquella con quien tuvo el vinculo. Asi,
por ejemplo, se cuestiona si un exfuncionario del nivel directivo de la
Superintendencia de Industria y Comercio puede suscribir un contrato con ella en
nombre de la Agencia para la Reincorporacion y la Normalizacion. La respuesta no
demanda muchas consideraciones, en primer lugar, pues las entidades no son
susceptibles de incurrir en inhabilidades e incompatibilidades, acerca de esto,
Colombia Compra Eficiente destaco que estan dirigidas a los servidores publicos y
particulares, no a las entidades estatales5. Adicionalmente, especifico que cuando
el servidor publico que representa legalmente a la entidad esta incurso en alguna
de ellas, no afecta la capacidad de la entidad, sino que recae especificamente en la

* SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Concepto 10 de enero del 2008.
Radicado: 220-000503. En el mismo concepto, la autoridad explico que: «De la simple
lectura de las normas referidas a la representacion de una sociedad, se puede inferir que
nada se opone a que la representacion legal de una sociedad sea ejercida, por conducto de
una persona natural o por una persona juridica, pues de acuerdo con un principio general
del derecho, donde la ley no distingue, no le es dado al intérprete hacerlo so pretexto de
consultar su espiritu.

»[...]

»Asi las cosas, resulta claro que una persona juridica en efecto puede llegar a ser
miembro de la junta directiva de una sociedad, y en las reuniones de dicho cuerpo
colegiado, debera concurrir en su nombre la persona que ostente el cargo de representante
legal principal, y en su ausencia temporal o definitiva, solo podra ser reemplazado por su
suplente respectivo, que al igual que el principal debe encontrarse debidamente inscrito en
el registro mercantil; a falta de uno y otro, actuara el miembro suplente de la junta que
haya sido elegido por el maximo 6rgano social, siempre que medie la aceptacion del cargo».

5 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-001 del 15 de enero de 2020. La
Agencia, reiterando la misma conclusién en otro concepto, explicé que, en virtud de
principios y fines que garantiza la contratacion publica, las entidades tienen una posiciéon
dominante en la relacion contractual. La relacion de desigualdad entre ellas, «contratantesn,
y las personas, naturales o juridicas, particulares o servidores, «contratista», se manifiesta
en diferentes figuras, como imposibilidad de que sean destinatarios de estas exclusiones o
prohibiciones (COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto del 15 de noviembre de 2019.
Rad: 2201913000008507).
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persona natural, y su aplicacion no es extensiva a quienes tengan relaciones
juridicas con ella, como es el caso de la representacion legal6.

El mismo interrogante aplica a las personas juridicas, dirigido a determinar
si quien incurra en la causal del numeral 2, literal a), del articulo 8 puede contratar
en representacion de una persona juridica de caracter privado, como una sociedad
por acciones simplificadas —-SAS-. La respuesta es similar a la que se dio
anteriormente, puesto que, aunque las personas juridicas de derecho privado son
susceptibles de incurrir en inhabilidades e incompatibilidades, su capacidad para
contratar es independiente de la de su representante legal y, en la mayoria de los
casos, de sus socios”.

Se requiere que el sujeto pasivo tuviera un vinculo con la entidad estatal,
sea como miembro en su 6rgano directivo o como servidor publico en alguno de los
niveles precisados —directivo, asesor o ejecutivo—, lo que se ampliara en un acapite
posterior. Adicionalmente, es necesario que la condicién sea previa, en otras
palabras, que la relacion que la persona natural tenia con la entidad haya cesado,
teniendo la calidad de exservidor publico o exintegrante de un consejo o junta
directiva. Por ello, en este caso especifico la vinculacion con la autoridad no es
concomitante a la configuracion de la causal, pues Gnicamente empieza cuando la
persona se retire, con independencia de la razéon que se tuvo para ello, incluso si
tratandose de servidores publicos es por situaciones como: la declaratoria de
insubsistencia, la destitucion o la renuncia regularmente aceptada -todas
independientes y diferentes entre si-.

La exigencia de que la situacion sea anterior es especial, pues a partir de
restringe la capacidad contractual mas alla de la vinculacion, lo que también se
proscribe en la norma contractual. Asi, cuando los servidores publicos estan en
ejercicio de sus funciones, conforme al numeral 1, literal {), del articulo 8 de la Ley
80, estan inhabilitados para contratar con todas las entidades del Estado, mientras
que, cuando se retiran de su cargo —con independencia de la razon- la prohibicion
solamente aplica respecto de la entidad donde laboré, y el fundamento juridico
para ello es el numeral 2, literal a), del articulo 8. Esta ultima conclusion la
comparte el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, al senalar que la
prohibicion se predica en relacion con la entidad donde tenia el cargo —segun las
condiciones del literal a)-, por lo que considera que no aplica para suscribir
contratos con otras, donde no hubiera desempenado ninguno de estoss.

6 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto del 15 de noviembre de 2019. Op. cit.

7 Es de aclarar que en casos excepcionales la inhabilidad de un socio es extensiva a
la sociedad de la que es socio o tiene vinculacién, por ejemplo: el numeral 1, literal i),
articulo 8 de la Ley 80, y el numeral 2, literal f), del articulo ibidem.

8 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Concepto 82.371
del 14 de marzo de 2019. Rad: 20196000082371.
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Por otro lado, el numeral 2, literal e), del articulo 8 de la Ley 80 establece la
prohibicion de que los miembros de las juntas o consejos directivos contraten con
el Estado, cuando atun estén en ejercicio de sus funciones, aunque esta causal
solamente aplica en relacion con la entidad a la cual presta sus servicios y de las
del sector administrativo al que esté adscrita o vinculada. En esta cuestion, al igual
que la anterior, se restringe la capacidad de los sujetos tanto cuando estan
ejerciendo sus funciones, como cuando se retiran —-aunque por un tiempo
determinado—. No obstante, difiere de €l en que la causal tiene como fundamento
que la vinculacion es especial y no general.

En cuanto a la duracion, el literal e) es claro al establecer que se extiende
por 1 ano con posterioridad al retiro del cargo —en cualquiera de las calidades
dispuestas en la norma-. En este caso, no existe duda respecto del plazo de
duracion de la prohibicion del literal e), siendo definitivo que el inico momento que
requiere ser determinado es el retiro efectivo, situacion que depende de las normas
especiales de la material. En el caso de los miembros de los consejos o juntas
directivas, las razones del retiro dependeran de lo que se establezca en la norma
de creacion de la respectiva entidad, aplicando, en términos generales, la renuncia
voluntaria.

Para los servidores publicos existe un régimen reglado de las causales de
retiro. Segun el articulo 125 de la Constitucion procede por calificacion no
satisfactoria en el desempeno del empleo, por violacion al régimen disciplinario o
cualquier otra causal constitucional o legal, teniendo como tales i) la supresion del
empleo; ii) el retiro por cumplirse las condiciones para gozar de la pension de
jubilacion, invalidez o vejez; iii) el abandono del cargo; iv) la destitucion; v) la
declaratoria de insubsistencia y vi) la renuncia®.

Luego de constatar el retiro de los sujetos, por cualquiera de las causas,
automaticamente aplicara la restriccion, sin que deba mediar un procedimiento o
pronunciamiento especial. No obstante, cuando el retiro es decision de la entidad,
por ejemplo la declaratoria de insubsistencia, la legalidad del pronunciamiento
puede desvirtuarse, requiriendo el pronunciamiento judicial: i) la declaratoria de
nulidad del respectivo acto, que de implicar el reintegro deja sin sustento a la
causal estudiada; ii) la confirmacién del acto administrativo, lo que deja en firme
la decision y, por lo tanto, vigente la causal de literal a); y iii) la declaratoria de una
suspension provisional, donde debera determinarse el alcance de la decision, con
el fin de determinar si sigue manteniendo la calidad de servidor.

9 YOUNES MORENO, Diego. Derecho administrativo laboral. 13° Edicién. Bogota:
Temis SA. 2018, p. 533.
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Ademas, se especificara la finalidad de la causal. En la exposicion de motivos
se senald que exceptuar a los servidores publicos que ejerzan sus funciones en un
nivel distinto al directivo, asesor o ejecutivo se justifica en la carecia de facultades
decisorias por parte de estos!0. Davila Vinueza sefialdé que con la norma se buscaba
evitar que un exfuncionario que ocupaba un cargo con potestades decisorias, o que
fue miembro del 6rgano directivo, pueda utilizar su influencia para beneficiarse de
la ejecucion o celebracion de un contrato!!l.

Es evidente que la intencion del legislador es proteger, entre otros principios
de la funcién administrativa —art. 209 de la Constitucion—, la moralidad, con
finalidad de que los servidores publicos o los miembros de un 6rgano directivo que
tienen injerencia en las decisiones de la entidad no se beneficie con los
procedimientos de seleccion o las contrataciones; que estos sujetos no utilicen sus
vinculos e influencia con la entidad en la que prestaron sus servicios y sus
funcionarios encargados de las modalidades de seleccion, precisamente por la
jerarquia y mando que ejercieron siendo directivos.

En cuanto a la naturaleza juridica, el literal a) denomina directamente a la
causal como una incompatibilidad. En la categorizacion coinciden la exposicion de
motivos, que la describe como tal, Davila Vinuezal? y Matallana Camacho, cuando
especifica que la causal origina una incompatibilidad mientras los sujetos —
miembros de junta o consejo directivo o los servidores publicos de los referidos
niveles— estén vinculados a la entidad, y por un ano mas, solamente con relacion a
esa autoridad!3.

Si bien en general se denomina de esta forma, no se analiza detalladamente
respecto de la nocion de incompatibilidad o la de inhabilidad. Palacio Hincapié la
trata como una inhabilidad, aunque aclara que la norma utiliza el término
incompatibilidad; sin embargo, no desarrolla ningun argumento alrededor de esa
mencion, por el contrario, no explica como la considera en realidad y por qué, o si

10 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos de la Ley 80 de 1993.
Gaceta del Congreso No. 75 del 23 de septiembre de 1992. [Consultado el 06 de abril de
2021]. Disponible en:
https://www.minjusticia.gov.co/portals/0/MJD/docs/mtl008093.htm

11 DAVILA VINUEZA. Op. cit., p. 188.

12.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 precisién 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).

13 MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Manual de contratacion de la administracion
publica. 42 ed. Bogota: Universidad Externado, 2015. p. 208.
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utiliza el concepto indistintamente. De la redaccion de lo descrito por el autor,
tampoco se puede inferir si realmente la entiende como una inhabilidad, o que esta
en verdadero desacuerdo con la disposicion de la norma.

Claramente existe una distincion en la terminologia del articulo 8 de la Ley
80, se diferencian ambos conceptos. Por ello, identificar si una causal corresponde
a uno u otro, implica conocer el alcance de cada uno de ellos. En la exposicion de
motivos de la Ley 80, el legislador defini6 los conceptos: las inhabilidades como las
referidas a circunstancias imputables al contratista, que impiden celebrar
cualquier tipo de contrato estatal, por un tiempo limitado; las incompatibilidades
se predican respecto a la celebracion de un contrato circunscrito a una
determinada entidad, por un tiempo determinado, supeditado al dispuesto en
razon a vinculaciones de orden laboral, de parentesco, de afecto o interés!+.

Por otra parte, Escobar Gil establece que las incompatibilidades son la
prohibicion que se establece para que determinadas personas, que tengan una
investidura oficial o desempenen una funcién publica, puedan suscribir contratos
con entidades publicas; y las inhabilidades son una sancion que la ley le impone a
algunas personas que incurren en conductas reprochables!5.

Por mas que la delimitacion de los conceptos no es clara ni univoca, parece
que las definiciones coinciden en 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 e) el sujeto
ya no tiene la calidad ni de servidor publico, ni del integrante del 6rgano de
direccion.

Esta situacion genera un interrogante, si el hecho de que tuviera en algun
momento esa condicion implica que es una incompatibilidad, o si por el contrario,
que debido a que carece de ella en el momento en que procede esa causal, entonces
no es una de estas, pues no existe concurrencia de dos calidades en una misma
persona, pues el sujeto ya no es miembro de un consejo o junta directiva, ni
servidor publico del nivel directivo, asesor o ejecutivo, solamente podria ser
contratista o participante. Sin perjuicio de la denominacion del literal a), es
importante analizar criticamente si fue una calificacion erronea del legislador y

14 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposiciéon de motivos de la Ley 80 de 1993.
Gaceta del Congreso No. 75 del 23 de septiembre de 1992. [consultado el 25 de enero de
2021]. Disponible en:
https:/ /www.minjusticia.gov.co/portals/0/MJD/docs/mtl008093.htm

15 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria general de los contratos de la Administracion
Publica. Bogota: Legis editores S.A., 2000. p. 102.
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deberia ser catalogada como inhabilidad —no de caracter sancionador—, o si, por el
contrario, la definicién contiene la existencia de una vinculacién anterior.

2. Sujetos pasivos de la inhabilidad: los miembros de las consejos y juntas
directivas y los servidores publicos del nivel directivo, asesor y ejecutivo

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

2.1. Servidores publicos del nivel directivo, asesor y ejecutivo

La primera caracteristica de estos sujetos pasivos es que son servidores publicos.
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
organo estatallé. El 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 en el examen de los
niveles directivo, asesor y ejecutivo. Yunes Moreno sefiala que los métodos de
clasificaciéon técnica de empleo son esenciales en los sistemas ordenados y
racionales de administracion de personal. Ademas, que para ello se agrupan los
empleos segun las afinidades funcionales y la atribucion de grados jerarquicos,
entre las que se encuentra la de nivells.

El autor especifica que el «origen» de la figura se dio mediante la Ley 2° de
1973, que introdujo como nuevo concepto de clasificacion a los niveles, o grandes
agrupaciones jerarquicas que diferencian los empleos segin su complejidad,
responsabilidad, naturaleza y requisitos para ejercerlo; teniendo, en esa ocasion,
los siguientes: ejecutivo, con funciones relacionadas con el estudio, fijacion y
concepcion de politicas, o con la asesoria técnico cientifica, o direccién general con
competencia para tomar decisiones; técnico; asistencial y auxiliar!®.

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

17 Ibid. p. 89.

18 YOUNES MORENO. Op. cit., p. 133-134.

19 Tbid. p. 136.
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Posteriormente, el Decreto 1042 de 1978, «Por el cual se establece el sistema
de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los Ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones», articulo 3,
reclasifico los niveles de la siguiente manera: directivo, asesor, ejecutivo,
profesional, técnico y asistencial. La nueva clasificacion se realiz6 con base en la
naturaleza de las funciones de los empleos, el alcance de sus responsabilidades y
los requisitos exigidos para su desempeno29.

El articulo 3 del Decreto 1042 de 1978 fue derogado por el articulo 11 del
Decreto 2503 de 1993. En este se 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, se clasifican los empleos en los siguientes niveles jerarquicos: i) nivel
directivo, ii) nivel asesor, i) nivel ejecutivo, iv) nivel profesional, v) nivel técnico y
vi) nivel asistencial?!.

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 desempefio, 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 formulacion de politicas
institucionales y de adopcion de planes, programas y proyectos; mientras que, el

20 Tbid. p. 136.

21 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
direccién 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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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: i) nivel directivo, ii) nivel asesor, iii) nivel profesional, iv)
nivel técnico y v) nivel asistencial.

Las normas referenciadas con anterioridad regulan la situacion en entidades
del orden nacional; no obstante, las entidades territoriales 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.

En cuanto a la aplicacion de estos conceptos al literal a), es preciso resaltar
que cuando el Decreto 770 de 2005 derog6 al Decreto 2503 de 1993, elimind el
nivel ejecutivo del esta forma de clasificar el empleo publico. De ahi que, cuando el
numeral 2, literal a), del articulo 8 de la Ley 80 dispone que la restriccion aplica a
los servidores publicos del nivel ejecutivo, no es posible aplicar esta 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, la causal aplicara a quienes hayan sido servidores publicos en
el nivel directivo o asesor, de acuerdo con los manuales de cada entidad, donde se
permita verificar la clasificaciéon del empleo y la nomenclatura de los cargos. Un
cuestionamiento relevante es qué pasa en el caso de que 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 materialmente esas funciones; por esto, el texto simplemente formula
el cuestionamiento, sin proponer una solucion al respecto.

2.2. Miembros de la junta o consejo directivo

El segundo sujeto pasivo senialado por la disposicion 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 precisar sus objetivos y
estructura organica, entre otros aspectos, y sefiala que la estructura debe incluir
la disposicion de los 6rganos 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,
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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 su parte, el articulo 72 ibidem 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. 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—.

A partir de las disposiciones previstas para 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 legales?22.

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 servicio23.

Asi las cosas, pueden incurrir en la causal tanto particulares, como
servidores publicos que tuvieron que participar en el organo directivo. Un
cuestionamiento adicional que se realiza al respecto es si cubre a los principales y
los suplentes, o nicamente aquellos. De la redaccion del literal a) no se deriva
ninguna conclusion al respecto; por el contrario, la disposicion refiere a los
exmiembros de forma general, sin especificar si aplica a solo uno de estos o ambos.
Si bien es cierto que es posible que un suplente no actue, y por lo tanto no tenga

22 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 5 de
febrero de 2019. Exp. 2.405. C.P. Alvaro Namén Vargas.
23 Ibid.
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poder decisivo, la norma no distingue que aplica solo a uno, de ahi que por la
interpretacion literal deba considerarse que es a ambos.
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