Capitulo 2

v 4288

n cuanto a la nocién y el alcance de cada
una de las figuras en mencién, esto es la

de las inhabilidades por un lado y la de

*0*0*

las incompatibilidades por el otro, cabe senalar,
en primer lugar, que de ninguna manera pue-
den identificarse o considerarse sinénimos de
un mismo y Unico fenémeno juridico a pesar de
que la Ley les otorga unos efectos similares. Asi
lo ha explicado el Consejo de Estado’:

INHABILIDADES
Hace relacién a la falta de idoneidad, habilidad
o falta de capacidad para celebrar vadlidamente
un contrato estatal.

INCOMPATIBILIDADES

Hace relacién a la imposibilidad de coexistencia
que cabe predicar respecto de dos o mas ele-
mentos, circunstancias, cosas e incluso personas.
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Es importante anotar que las inhabilidades
e incompatibilidades para contratar son de apli-
caciéon general para todo tipo de contratacién
pUblica sin importar su régimen (privado o so-
metido al Estatuto General de Contratacién).

En este sentido el Departamento Adminis-
trativo de la Funcién Publica ha reiterado que
“las entidades estatales que por disposicién le-
gal cuenten con un régimen contractual distin-
to al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, aplicardn, en desarrollo
de su actividad contractualy acorde con su régi-
men legal especial, los principios de la funcién
administrativa y la gestién fiscal de que tratan
los articulos 209 y 267 de la Constitucion Poli-
tica, respectivamente, segin sea el caso y es-
tardn sometidos al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previstos legalmente para
la contratacion estatal”®.

CONSECUENCIA DE LA INHABILIDAD
OBSERVADA ANTES DE LA
ADJUDICACION DEL CONTRATO
ESTATAL

La normativa vigente se ocupa de regular el
caso en el cual las inhabilidades o incompatibi-
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lidades que afectan al proponente —que no al
contratista— sobrevienen a la presentacion
de una oferta en el marco de un determina-
do procedimiento administrativo de selec-
cion contractual, esto es cuando todavia no
se ha celebrado el contrato estatal corres-
pondiente e incluso cuando adn no se ha rea-
lizado siquiera la respectiva adjudicacion.

En este caso, se debe dar aplicacion al arti-
culo9°de laLey 1150 de 2007° que indica que
en estos eventos no serd posible contemplar la
cesion, en favor de un nuevo proponente, sino
que Unicamente tendrd lugar la renuncia del
oferente afectado, cuyos efectos operardn
ipso jure, por ministerio de la ley, en cuanto la
propia disposiciéon establece que de configu-
rarse dicha hipdétesis factica “se entenderd que
renuncia [se refiere al proponente] a la partici-
pacion en el proceso de seleccion y a los derechos
surgidos del mismo”.

Es decir, cuando la inhabilidad o incompa-
tibilidad sobrevenga durante el proceso de se-
lecciéon, por disposicion de la Ley debe enten-
derse que el proponente, sea persona natural,
persona juridica, consorcio o unién temporal,
renuncia tanto a su participacién en la licitacién,
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como a los derechos que de ella se deriven, lo
cual implica que renuncia a la celebraciény eje-
cucién del contrato si llegara a resultar favore-
cido en la adjudicacion’™.

Por Ultimo, a este respecto, conviene sefa-
lar que a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 1150 de 2007, cuando la inhabilidad o
incompatibilidad sobrevenga entre la adjudica-
cién del contrato y la suscripcion del mismo, la
entidad contratante podra revocar el acto de
adjudicacion de manera directa conforme a lo
indicado en el inciso 3° del articulo 9 de la Ley
1150 que establece de manera expresa una
excepcién a la regla general que se encuentra
constituida por la irrevocabilidad del acto
de adjudicacién de un procedimiento adminis-
trativo de seleccion contractual, al determinar
que habrd lugar a revocar dicha adjudicacién
cuando la inhabilidad o incompatibilidad co-
rrespondiente sobrevenga con posterioridad
a la adjudicacién y antes de la celebracion del
respectivo contrato estatal —lapso al que hace
referencia el numeral 9° del articulo 30 de la
Ley 80 al regular la estructura de los procedi-
mientos de seleccion-.
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Se reitera aqui que el representante legal
de la entidad puUblica, quien es el ordenador del
gasto y responsable de la contratacién estatal
de la entidad, podra apartarse del informe de
evaluacion en caso de observar que alguno
de los proponentes se encuentre limitado
por una causal de inhabilidad y/o incompati-
bilidad. Especificamente ha indicado el Conse-
jo de Estado™:

( ( Y si bien en principio se considera que la
oferta mds favorable para la administracion
fue la que ocupé el primer lugar por haber ob-
tenido el mayor puntaje, puede el represen-
tante legal apartarse de tal recomendacion,
siempre que tenga suficientes razones que
Justifiqguen su actuacion, lo que puede suce-
der por varias razones, por ejemplo, cuando
surge una inhabilidad sobreviniente en ca-
beza del calificado en primer lugar, lo que
sin duda alguna impide que resulte favoreci-
do con la adjudicacioén. (...).

Pero otra circunstancia que puede con-
ducir a la modificacién de la evaluacion de las
ofertas, estd dada por el andlisis que la enti-
dad licitante debe hacer frente a las observa-
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ciones y objeciones que los oferentes presen-
ten respecto del informe de evaluacion de las
propuestas y la respuesta que a las mismas
brinde, tomando las decisiones que resulten
procedentes. (...)

No es cierto que, una vez calificadas
las ofertas, los puntajes obtenidos se tor-
nen inmodificables, ni otorguen derechos
a los proponentes. (...).

Ningtn sentido tendria introducir en el
procedimiento de seleccion la etapa de ob-
servaciones al informe de evaluacion, si como
resultado de la misma no se pudiera modifi-
car la evaluacién y calificacion de las ofertas
por parte de la entidad ) )

CONSECUENCIAS DE CELEBRAR

UN CONTRATO ESTATAL CON

UNA PERSONA INCURSA EN UNA
INHABILIDAD ESTABLECIDA EN LA
CONSTITUCION Y LA LEY

El numeral 1° del articulo 44 de la Ley 80 de
1993 consagrada la nulidad absoluta del co-
rrespondiente contrato estatal cuando este se
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celebre con persona que para ese momento es-
tuviere incursa en alguna causal de inhabilidad
o de incompatibilidad.

Ademds, el inciso 2° del articulo 45 de la
misma Ley impuso a la administracién el deber
legal de dar por terminado el contrato estatal,
mediante acto administrativo motivado, cuan-
do se configuren los casos previstos en los nu-
merales 1, 2 y 4 del articulo 44 ibidem, esto es,
cuando existan las causales de nulidad absoluta
del contrato “por haberse celebrado con per-
sonas incursas en causales de inhabilidad
o incompatibilidad previstas en la Consti-
tucion y la ley; o contra expresa prohibicién
constitucional o legal; o se declaren nulos los
actos administrativos en que se funden”.

INHABILIDADES EINCOMPATIBILIDADES
SOBREVINIENTES

La Jurisprudencia ha explicado que para aque-
llos otros casos en los que el correspondiente
contrato estatal se hubiere celebrado con una
persona que, al momento de dicha celebra-
cion, no estaba incursa en causal alguna de
inhabilidad o de incompatibilidad, pero a
quien con posterioridad le sobreviene una
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de tales causales, “la ley establece y deter-
mina efectos diferentes a los de la nulidad del
vinculo, los cuales en nada inciden sobre su
validez, como son los de tener que ceder el
contrato o, si ello no resulta posible, renunciar
asuejecucion”. (Verarticulo 9° Ley 80 de 1993).

“La configuracién sobreviniente de una
causal de inhabilidad o de incompatibilidad
respecto del contratista particular, de ninguna
manera genera la nulidad absoluta del contrato
sino que, por el contrario, abre paso a la obser-
vancia de una consecuencia diferente, cual es la
obligacion de proceder a la cesién del contrato
—previa aprobacién expresay escrita de la enti-
dad estatal contratante- o, si ello no fuere po-
sible, a renunciar a su ejecucién. Por lo tanto, la
causal sobreviniente no afecta la validez del
contrato sino el derecho a la continuidad en
la ejecucion por parte del contratista incurso
en la respectiva causal”’>.

El Consejo de Estado clasificd los casos en
que las inhabilidades e incompatibilidades so-
brevinientes se pueden presentar, en funcién
de los momentos en que tienen lugar y de las
consecuencias que generan, asi'*:
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1-’ La inhabilidad o incompatibilidad so-

® /breviene una vez iniciado el proceso

de contratacion y antes de la expedi-

cion del acto administrativo de adju-

dicacion del contrato. En este caso, se

entenderd que el proponente “renun-

cia a la participacién en el proceso de

seleccién y a los derechos surgidos del

mismo” (inciso 2 del articulo 9 de la Ley

80 de 1993). En tal sentido, la propues-

ta en su totalidad se afecta por la inha-

bilidad referida, lo que imposibilita que

el consorcio o unién temporal del cual

hace parte el proponente respecto del

cual se ha configurado la inhabilidad,
continle en el proceso de seleccién.

+.»+ La inhabilidad o incompatibilidad

» /sobreviene durante el periodo com-

prendido entre la adjudicacion del

contrato y su perfeccionamiento, o

cual da lugar a la revocatoria del acto

de adjudicacién proferido (articulo 9,

Ley 1150 de 2007) y posibilita a la enti-

dad estatal “adjudicar el contrato, den-

tro de los quince (15) dias siguientes, al

proponente calificado en segundo lu-
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gar, siempre y cuando su propuesta sea
igualmente favorable para la entidad”
(inciso final del numeral 12 del articulo

30 de laLey 80 de 1993).
@La inhabilidad o incompatibilidad
®/sobreviene con posterioridad al per-
feccionamiento de un contrato cele-
brado con un contratista individual.
En tal evento, el contratista individual
deberd, previa autorizacion de la enti-
dad estatal, ceder el contrato a un ter-
cero, vy si no resultare posible habra de
renunciar a la ejecucién respectiva (in-
ciso primero del articulo 9 de la Ley 80

de 1993),

"4':’ La inhabilidad o incompatibilidad so-
U breviene con posterioridad al perfec-
cionamiento del contrato celebrado
con un consorcio o union temporal.
Frente a este supuesto de hecho, el
contratista que hiciere parte de un con-
sorcio o unién temporal y que se viere
afectado por la inhabilidad o incompa-
tibilidad sobreviniente, deberd ceder su
participacién a un tercero, previa auto-
rizacion escrita de la entidad; la norma
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indica que no es juridicamente viable
ceder el contrato a los demds miem-
bros del consorcio o unién temporal
(inciso 3 del articulo 9 de la Ley 80 de
1993) y la jurisprudencia ha expresado
que tampoco es posible renunciar a su
gjecucion, puesto que acreceria la parti-
cipacién de los otros miembros,
’g’ Lo anterior se predica de las socieda-
Udes que se hubieren constituido con
el Unico objeto de presentar una pro-
puesta, celebrar y ejecutar un con-
trato estatal y de la figura de prome-
sa de contrato de sociedad sujeta a la
condicién de adjudicacién, puesto que
en tales casos surgirdn los efectos pre-
vistos para los consorcios (pardgrafo 3
del articulo 7 de la Ley 80 de 1993).

Es importante resaltar que estas normas
tendrdn aplicacién cuando quiera que sobre-
venga la inhabilidad o incompatibilidad, es de-
cir, de conformidad con el significado natural
y obvio del verbo “sobrevenir” cuando las in-
habilidades o incompatibilidades acaezcan o
sucedan después de iniciado el procedimiento
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administrativo de seleccién contractual corres-
pondiente, o de expedido el acto de adjudica-
cién, o de perfeccionado el contrato, segin el
caso. En tal sentido, “la causal sobreviniente no

afecta la validez del contrato sino el derecho
a la continuidad en la ejecucién por parte del
contratista incurso en la respectiva causal.”

Se reitera, cuestién dife-
rente ocurre cuando las inha-
bilidades o incompatibilidades
estaban presentes antes del
inicio del procedimiento de se-
leccién, de la adjudicacion del
contrato y de su perfeccionamiento, dado que
en tal caso corresponde declarar la nulidad
absoluta del contrato respecti-
VO, puesto que, de conformidad con la Ley 80
de 1993, “los contratos del Estado
son absolutamente nulos cuando
se celebren con personas incur-
sas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Consti-
tucion y la ley (Ley 80 de 1993. Articulo 44, nu-
meral 1).
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