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Prologo

niciaré el prélogo de este texto titulado
Inhabilidades e Incompatibilidades en la
Contratacién Estatal con una frase de la
filbsofa espanola Adela Cortina, la cual destaca:
“Yo creo que hay un avance en la consciencia
moral, pero en las realizaciones, no sé si tanto”.

Al subrayar lo anterior, percibimos que todas
las organizaciones, sin excepcion alguna, deben
ser conscientes de la importancia vital de man-
tener comportamientos éticos dentro de su co-
tidianidad, y por ello, intachables dentro de su
accionar.

Bajo esta perspectiva la Institucién Universi-
taria Politécnico Grancolombiano en alianza es-
tratégica con el portal “Contratacién en Linea”
presenta este texto, como un aporte académi-
co que emerge de investigaciones, congresos y
seminarios conjuntos, en la idea de promover
procesos de formacién, que permitan que el
ejercicio de los servidores publicos y los contra-
tistas esté apegado al respeto de la ley y de los
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manuales éticos. Procurando con ello que los
involucrados suplan sus demandas y necesida-
des de manera eficiente y que se cumplan a ca-
balidad sus expectativas en el marco de la ley.
De esta forma, evitamos distorsionar los cami-
nosy los conductos normales que dicta la ética.

Ahora bien, es importante resaltar que el
texto ademads promociona y divulga en el dmbi-
to de la funcién publica el uso del denominado,
pliego tipo en la contratacién, una idea que bus-
ca que en Colombia los controles, no solamente
a la gestion sino a nivel juridico, no sean débiles,
impidiendo que, de la confianza y radio de ac-
cion de esa relaciéon entre servidores publicos y
contratistas, emerja el corrupto para realizar sus
actividades sin ningln problema ni control.

Por otro lado, cada capitulo muestra en
lo interno el andamiaje del que estd hecho el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades
a los fines de describir la capacidad juridica en
la contratacién estatal, como medidas de con-
trol efectivas, que promuevan los principios de
transparenciay de prevalencia delinterés gene-
ral en el ejercicio de la funcién administrativa.

-6



Finalmente resalto en el texto el uso de las
tecnologias de lainformaciény la comunicacion
en su expresiéon coddigos QR, para garantizar
que los lectores, tengan acceso a los documen-
tos en la direccién www.contratacionenlinea.
co que ayudardn a tener presente los funda-
mentos constitucionales, como la ley para dar
garantia a los principios de moralidad vy ética.
Que sirvan para forjar un buen signo, generado
desde los buenos habitos, hadbitos que conduz-
canalajusticiay ala prosperidad. Para ayudar a
entender que es mucho mas inteligente coope-
rar, para la construccion de esa anhelada cons-
ciencia moral.

Secretario General
Politécnico Grancolombiano



Presentacion

| tema de las inhabilidades e incompa-

tibilidades en la contratacién estatal es

trascendental si tenemos en cuenta que
se encuentran consagradas tanto en la Consti-
tucién como en la Ley con fundamento en los
principios constitucionales de moralidad y pre-
valencia del interés general que deben regir en
el ejercicio de la funcién puablica.

Por esta razén Contrataciéon en Linea SAS
(www.contratacionenlinea.co) ha elaborado
esta cartilla en la que de una forma clara, ba-
sandose en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la Corte Constitucional y los conceptos
del Departamento Administrativo de la Funcién
Pdblica y la Procuraduria General de la Nacién,
explica y orienta sobre cémo deben aplicarse
en materia de contrataciéon estatal.

-8 -



Este documento recopila conceptosy sen-
tencias de la mayor importancia que ayudaran
a los servidores puUblicos y contratistas a ac-
tuar ante una inhabilidad y/o incompatibilidad
que se presenten en procesos de seleccién e
incluso después de haberse suscrito el contra-
to estatal para asi evitar procesos y sanciones
disciplinarias.

Finalmente, usted encontrard un listado de
documentos adicionales a los que tendrdn ac-
ceso los suscriptores de www.contratacionenli-
nea.co. Esta cartilla tendrd actualizaciones tri-
mestrales y cuenta con una versién virtual que
incluye enlaces e informacién adicional.






....................................................

43'*

SN
%4 Inhabilidades e

incompatibilidades para
celebrar contratos estatales \

Explicé la Corte Constitucional' que:

Las inhabilidades represen-
tan una limitacion a la capacidad
para contratar con las entidades
del Estado y obedecen a la falta de apti-
tud o a la carencia de una cualidad, calidad o
requisito en el sujeto incapacitado quien por
esta razén no podra hacer parte de una rela-
cién contractual; ellas estadn vinculadas con los
altos intereses comprendidos en las operacio-
nes contractuales estatales, en cuanto impo-
nen como exigencia que se lleven a cabo con

arreglo a principios de imparcialidad, eficiencia,

eficacia, moralidad y transparencia
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Porsu parte, el Consejo de Estado? hadicho
que “el régimen de inhabilidades e incompatibi-
lidades se traduce en una situacién que atane
al particular o contratista que le impide acce-
der al contrato y, por lo mismo, participar en
el proceso de seleccidon contractual y celebrar
contratos con el Estado o con sus entidades pu-
blicas. Estas pueden tener origen en conductas
punibles, delictivas o disciplinarias, como con-
secuencia de la pena o sancién, o en diferentes
circunstancias tales como la calidad de servidor
publico, el parentesco, los lazos de amistad, las
relaciones negociales, etc”.

Téngase en cuenta que la capacidad juri-
dica en la contratacion estatal se integra no
solamente por la capacidad de goce y la capaci-
dad de ejercicio del proponente sino también
por la ausencia de inhabilidades o incompa-
tibilidades de su parte y que esta capacidad la
debe ostentar el oferente al momento de pre-
sentar su oferta. Expresamente ha indicado el
Consejo de Estado?:

La capacidad “debe ostentarse al mo-
mento de presentar la correspondiente ofer-
ta, seglin se desprende de lo preceptuado por

- 12 -



el numeral 1° del articulo 5° dela Ley 1150
de 2007 al senalar que la capacidad juridica
es un requisito habilitante para participar en
el proceso de seleccion, pues si, contrario sen-
su, quien carece de capacidad juridica no estd
habilitado para intervenir en ese derrotero
negocial, es evidente que ella debe tenerse al
momento de realizar la propuesta para poder
ser tenido en cuenta”.

En efecto, explicd la Corporacion,
para
la participacion en el proceso de seleccion y en
parte alguna la ley estd permitiendo que quien ca-
rezca de capacidad juridica pueda presentar una
propuesta y quede entonces facultado, hasta el
momento de la adjudicacién, para que adquiera
la capacidad y se habilite retroactivamente como
proponente. Entender las cosas de otra manera
conduce a desconocer los principios mds elemen-
tales del negocio juridico y, en especial, de la con-
tratacion estatal”.
Como consecuencia de lo anterior, indi-
c6 el Alto Tribunal?, es totalmente viable que
la entidad publica rechace la oferta cuando el

-13



proponente se encuentre incurso en una o va-
rias de las causales de inhabilidad o incompa-
tibilidad previstas en la Constitucién Politica o
en la Ley, es decir, que el representante legal y
ordenador del gasto tienen plena facultad para
impedir que proponentes inhabilitados siquiera
participen en procesos de seleccién con el Es-
tado Colombiano porque ademas, asi el comité
evaluador avale la oferta, puede apartarse de
dicha evaluacién y descalificarla evitando asi
adjudicar un contrato indebidamente y viciado
de nulidad absoluta.

En estos mismos términos se pronuncio |a
Entidad en otra sentencia, indicando que “cuan-
do lainhabilidad o la incompatibilidad exista de
manera previa al proceso de seleccién, el inte-
resado no podrd acudir a él por impedimento
legal que enerva su capacidad; sin embargo, si
a pesar de eso concurre, la propuesta que pre-
sente >,

- 14



El Consejo de Estado ha
establecido que las principales
caracteristicas de las

inhabilidades son las
siguientes®:

Constitucional y legalmente se
justifican en la proteccion
del interés general y
estdn asociadas al logro de la
imparcialidad, la eficacia, la
eficiencia y la moralidad admi-
nistrativa. Es decir, al aplicarlas NO S@ esta
sancionando a la persona inhabili-
tada o a los familiares de los ser-
vidores publicos, tratandose de in-
habilidades por parentesco, se ests
protegiendo y garantizando el interés general.

Limitan o impiden el ejercicio

de empleos o la celebracién de
contratos con el Estadoy en ge-
neral el desempeno de la fun-
cién publica.



Son de caracter taxa-

0 tivo. Pueden establecerse

como sanciéon dentro de las

normas que contienen la po-

testad sancionadora del Estado

o como simples normas de proteccién a la éti-

ca, la moralidad, la imparcialidad, la eficacia, la

trasparenciay el interés general, estableciendo

requisitos, cualidades y condiciones para quie-
nes pretendan ejercer la funcién puablica.

Son de aplicacién restrictiva
por lo que no pueden ser apli-
cadas por extension o analogia.

Limitan el derecho a la igual-
dad y, en materia contractual,
la capacidad legal y la libertad
de un contratista para acceder
a la contratacién.




El régimen de inhabilidades es
una materia de normaly obliga-
da inclusién dentro de la con-
tratacién estatal con lo cual:
i) se garantiza la seleccién ob-
jetiva del contratista evitando
circunstancias que puedan afectarla,
ii) se protege la igualdad de oportunidadesy el

acceso al servicio publico, evitando el nepotis-

mo vy la primacia del interés particulary,

iii) se promueven los principios de transpa-
rencia y de prevalencia del inte-
rés general en el ejercicio de la funcién
administrativa.

Notas al pie

1. Corte Constitucional. C-1016 de 2012. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.
Fecha: 28 de noviembre de 2012.

2. Consejo de Estado. Sala de Consultay Servicio Civil. Rad. 2260. Fecha:
10 de agosto de 2015.

3. Sentencia Consejo de Estado. Seccién lil. Subseccién C. MP. Jaime Orlan-
do Santofimio Gamboa. Radicacién: 55401. Fecha: 16 de mayo de 2016.

4. Consejo de Estado. Seccién lll. MP.  Mauricio Fajardo Gémez. Ra-
dicacién. 20529. Fecha: 25 de septiembre de 2013.

5. Sentencia Consejo de Estado. MP. Herndn Andrade Rincén. Radica-
cién 28752. Fecha: 12 de marzo de 2015.

6. Consejo de Estado. S Il. Subseccién A. MP: Rafael Francisco Suarez
Vargas. Radicacién: 2364. Fecha: 31 de enero de 2019.
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;Qué debe hacer el
servidor publico cuando
advierte que en un ,
proceso de seleccion
participa un proponente
incurso en una inhabilidad
o celebra un contrato
: estatal con una persona
. inhabilitada para
. contratar con el
Estado?

+ o
ﬂl




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.

=19 -



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

- 25 .



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

o« /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).



Notas al pie

7. Consejo de Estado. Seccién Ill. Mauricio Fajardo Goémez. Radicacion
25646. Fecha 13 de noviembre de 2013.

8. Elinciso 3° del articulo 9° de la Ley 1150 de 2007 establece: “De la
adjudicacién. (...) El acto de adjudicacién es irrevocable y obliga a la
entidad y al adjudicatario. No obstante lo anterior, si dentro del plazo
comprendido entre la adjudicacién del contratoy la suscripcién del mis-
mo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra
que el acto se obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado,
caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto en el inciso final del
numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993".

9. Sentencia Consejo de Estado. MP. Hernan Andrade Rincén. Radica-
Cién 28752. Fecha: 12 de marzo de 2015.

10. Sentencia Consejo de Estado. MP. Hernan Andrade Rincén. Radica-
cién 28752. Fecha: 12 de marzo de 2015.

11. Ver sentencia del Consejo de Estado. Seccidn Ill. Subseccién B. MP.
Danilo Rojas Betancourth. Radicacién 36442. Fecha: 2 de marzo de 2017.
12. Consejo de Estado. Seccién lll. Mauricio Fajardo Gémez. Radicacién
25646. Fecha 13 de noviembre de 2013.

13. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 2260. Fe-
cha: 10 de agosto de 2019.
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Capitulo 3

AL U L PR

RN =2

Configuracion de las
inhabilidades en materia
de contratacion estatal

n reciente providencia el Consejo de Es-
Etado13 explic6 que unas inhabilidades
requieren de la existencia de acto admi-
nistrativo para su configuracién, mientras que
otras se concretan con la ocurrencia del hecho
bien sea por la participaciéon en la licitaciéon o

por la celebracién del contrato, es decir, no re- +
quieren ser declaradas mediante acto.
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Para efectos de lo anterior, explico el alto
Tribunal, debe tenerse en cuenta el articulo 8°
de la Ley 80 de 1993 que establece:

“Articulo 8°. De las inhabili-
dades e incompatibilidades para
contratar.

“10. Son inhabiles para participar en licita-
ciones o concursos y para celebrar contratos
con las entidades estatales:

“(..0).

“b) Quienes participaron en las licitaciones
0 concursos o celebraron los contratos de que
trata el literal anterior estando inhabilitados.

“Las inhabilidades a que se refieren los li-
terales c), d) e i) se extenderdn por un término
de cinco (5) anos 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 destitucion; las previstas en los
literales b) y e), se extenderan por un térmi-
no de cinco (5) ainos contados a partir de la
Fecha de ocurrencia del hecho de la partici-
pacion en la licitacion o concurso, o de la de
celebracién del contrato, o de la de expiraciéon
del plazo para su firma” (se destaca).
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De la norma en mencién se desprende que
existen dos tipos de inhabilidades:

g
m

9

(0

(i) las que requieren de la exis-
tencia de un acto administrati-
vo para su configuracién (por
ejemplo, el que declara la cadu-
cidad o el que dispone la desti-
tuciéon) y

(i) las que simplemente se con-
cretan con la ocurrencia del
hecho, bien sea por la partici-
pacién en la licitacién, por la
celebracién del contrato o por el
vencimiento del plazo para su fir-

ma, es decir, que estas Ultimas inhabilidades ope-
ran de pleno derecho, por ende, no requieren de
declaracién mediante acto administrativo.

Esta diferencia adquiere relevancia por-

que las inhabilidades enunciadas en el pun-
to (i) se extienden por el término de cinco anos

a partir de la ejecutoria del correspondiente
acto, mientras que las del punto (ii), bajo el en-
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tendido que operan de pleno derechoy de que
no requieren ser declaradas mediante acto, se
extienden por el mismo lapso de cinco anos
pero contado a partir de la ocurrencia del res-
pectivo hecho.

Téngase en cuenta que, conforme al articu-
lo 846 del Cédigo de Comercio, asi el proponen-
te retire su oferta tal circunstancia no impide su
evaluacion pues esta es , por lo que
la inhabilidad por participar en el proceso de se-
leccién se ocasiona desde el mismo momento
en que el proponente participa en el proceso
de seleccién.
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Notas al pie

15. Consejo de Estado. S lIl. Subseccién A MP: Marta Nubia Veldsquez
Rico. Radicacién 49668. Fecha: 11 de julio de 2019.
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Aplicacion e
interpretacion restrictiva
de las inhabilidades e
incompatibilidades para
contratar con el Estado

| Consejo de Estado ha reiterado que las
Einhabilidades e incompatibilidades, asi

COMO sus excepciones, son de interpre-
tacion y aplicacion restrictiva'®. En este sen-
tido, el Alto Tribunal recordd, en reciente sen-
tencia de unificacién, que las inhabilidades que
operan actualmente “buscan impedir la elegibi-
lidad de determinadas personas que se encuen-
tran afectadas por situaciones, circunstancias
o condiciones, que el Constituyente anticipd
como riesgos'’ que afectan intereses, valores y
principios superiores protegidos”®.
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Asi también se pronuncié la Sala Plena de
la misma Corporacién indicando que “las inha-
bilidades e incompatibilidades, en tanto limitan
la libertad y los derechos de las personas, son
de origen constitucional y legal. La tipificacién
de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos
es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva,
de manera que excluye la analogia legis o iuris,
excepto en lo favorable; estdn definidas en el
tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucio-
nal (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y 267 C.P.);
y, ademads, hacen parte de un conjunto de dis-
posiciones que integran un régimen juridico
imperativo y de orden publico, razén por la cual
no son disponibles ni pueden ser derogadas
por acuerdo o convenio”1?2021,

De la misma forma se ha pronunciado la
Procuraduria General de la Nacién®? indicando
que las inhabilidades son taxativas y de carac-
ter restrictivo (excluye la analogia) y por tanto,
resulta contrario a derecho darles un alcance
no contemplado expresamente por la Consti-
tucién o la ley®.

Finalmente, el Departamento Administra-
tivo de la Funcién Publica reiterd lo anterior
sefalando que “el régimen de inhabilidades e
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incompatibilidades, como las demds calidades,
exigencias o requisitos que debe reunir quien

aspire a ingresar o a permanecer al servicio del
Estado, deben estar consagradas en forma ex-
presay clara en la Constituciéony en Ley”?4.

La Corte Constitucional?® advirtié que la
potestad de configuracién normativa estd so-
metida a dos tipos de limites:

@ @ “i) los derechos, principios v

valores constitucionales, par-

ticularmente los derechos a

@ @ la igualdad, el trabajo, el libre

gjercicio de profesiones y ofi-

cios y el acceso al desempeno de funciones y
cargos publicos, y

ii) los principios de razonabili-

@ dad y de proporcionalidad, por

tratarse de limitaciones a de-

OOO rechos fundamentales, princi-

pios que en esta materia tienen

como referencia los principios de la funcién ad-

ministrativa previstos en el Art. 209 superior,

en particular la igualdad, la moralidad, la efica-

ciay laimparcialidad”.




Ahora, téngase en cuenta que las inhabili-
dades contenidas en el articulo 8° de la Ley 80
de 1993 no son las Unicas restricciones previs-
tas en la Ley, existen otras inhabilidades e in-
compatibilidades que el Constituyente y el
legislador han creado en diferentes cuerpos
normativos.

Segun se ha explicado, las fuentes juridicas
en virtud de las cuales se restringe la libertad
de contratacién en materia estatal son:

(i) la Constitucién Politica,
é (ii) la Ley 80 de 1993 y (iii) un

ponen lo propio en los diferen-
tes sectores de la contratacién
del Estado, en el régimen disciplinario de los
servidores publicos, en las medidas que prescri-
ben respecto de los actos de corrupcién y en
otros campos del espectro normativo nacional.

“En todas las normas se evidencia la protec-
cion del interés general y de la moralidad ad-
ministrativa como bases para la restricciéon a la
libertad de contratar, aspectos que generan, en
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relaciéon con el entendimiento y aplicacién del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
tensiones acerca de su debida interpretacién”?.

A manera enunciativa podemos citar las

siguientes inhabilidades que se encuentran al-

tualmente vigentes en la Constituciény la Ley:

Las consagradas en la Constitucién Politica
de Colombia en sus y SS.
Cédigo de Policia.

Inhabilidades para quienes hayan sido conde-
nados por delitos sexuales cometidos contra
menores.

La inhabilidad originada por la declaratoria de
caducidad del contrato estatal.

Aquellas relacionadas con actos de corrup-
cién contenidas en |a

La inhabilidad derivada de la responsabili-
dad penal de los representantes legales de
las personas juridicas contratistas y respon-
sabilidad civil de los mismos, asi como de la
responsabilidad disciplinaria de servidores
publicos.

regula los “conflictos de
intereses, inhabilidades e incompatibilida-
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des” en materia “del funcionamiento de las
empresas de servicios publicos” (articulo 44);
La , dispone que los peritos que
no declaren sus impedimentos para acceder al
cargo podrdn ser sancionados con inhabilidad
para contratar con el Estado (articulo 32);

La ordena que las
inhabilidades e incompatibilidades en ma-
teria de contratacién se aplican a los repre-
sentantes legalesy a los miembros de juntas
directivas u 6rganos de decisiéon, de las per-
sonas juridicas privadas encargadas del ejer-
cicio de funciones administrativas.

La contiene normas en re-
lacién con las incompatibilidades de los go-
bernadores, diputados, alcaldes, concejales y
miembros de Juntas Administradoras Locales.
La comprende incompatibi-
lidades e inhabilidades respecto de los vocales
de control y parientes en materia de servicios
publicos (articulo 11).

La , Cédigo Disciplinario
Unico, prescribe incompatibilidad de autori-
dades locales y departamentales para inter-
venir en actuaciones contractuales (articulo
39) y conflicto de intereses (articulo 40).
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La establece que las perso-
nas que no paguen las multas relacionadas
con las sanciones por elusidon o evasiéon de
los pagos parafiscales, estardn inhabilitadas
para contratar con el Estado, mientras per-
sista la deuda (articulo 5).

La expresa inhabilidades
e incompatibilidades en relaciéon con los pa-
rientes de funcionarios departamentales y
locales (articulo 49);

La indica que la cancelaciéon
de la inscripcién en el Registro Unico de Pro-
ponentes (RUP) da lugar a que el proponente
correspondiente quede inhabilitado para con-
tratar con el Estado (articulo 6, numeral 6.3).
La agregd al ordenamien-
to juridico un supuesto de hecho de inhabili-
dad frente al incumplimiento reiterado (ar-
ticulo 90) y otro respecto de la celebracién
de los contratos de interventoria (articulo
5); ademas modificé y adiciond el articulo 8
de la (numeral 1, literalesjy
k; numeral 2, literal F) y modificé una de las
prohibiciones a los servidores publicos com-
prendidas en |a (articulo 35,
numeral 22).
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:" INHABILIDADES QUE SE ENCUENTRAN
+ ACTUALMENTE VIGENTES EN LA
+ CONSTITUCION Y LA LEY

Ley 828 de 2003
(articulo 5)

° Las personas que no paguen
las multas relacionadas con las
sanciones por elusion o evasion
de los pagos parafiscales, no
podran contratar con el Estado,
mientras persista la deuda.

* Los peritos que no declaren ﬁﬁ
sus impedimentos para =
acceder al cargo no podran
contratar con el Estado.

.:: 0®%%%, .’:o"
J s F '..‘-
L (articulo 32) ) e :. o S
.. _J..
Ley 1150 de 2007 ’\ ®eo00®
Cancelacién de la inscripcion en
el Registro Unico de Proponentes !

A

)

[oooo
“.“:.::::- > .
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MIEMBROS DE
JUNTAS
ADMINISTRADORAS
LOCALES

o

. -

* Las consagradas
en la Constitucién
Politica de Colombia.

[ ]
e GOBERNADORES

DIPUTADOS

ALCALDES

"o , CONCEJALES



Tratandose especificamente de
procesos de seleccion, el Consejo
de Estado ha reiterado que la ad-
ministracion no tiene Facultades
para crear inhabilidades o incom-
patibilidades distintas a las pre-
vistas en la Constituciony laLeyy
menos hacerlas exigibles a través
de los pliegos de condiciones

Si bien la entidad estatal contratante, dada
su condicién de directora del procedimiento de
seleccion contractual, ostenta cierta autono-
mia en la confeccién del pliego de condiciones,
es claro que dicha autonomia en modo alguno
es absoluta, en tanto en su ejercicio no podran
desconocerse las reglas y principios de estirpe
constitucional y legal que orientan la contrata-
cién estatal.
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Asi mismo, la amplitud de su facultad NO
puede extenderse a la fijacion de
requisitos inanes, superfluos, ca-
prichosos o arbitrarios que en nada
contribuyan a la seleccién objetiva del futuro
colaborador de la Administracién y menos a la

creacién de inhabilidades o incompa-
tibilidades distintas a las previs-
tas en la Constitucion y la Ley o
a incluir en los procesos de seleccién cualquier
requisito que LIMITE en forma ilegal la partici-
pacién de los proponentes?’.

Lo anterior, resultaria contrario a los princi-
pios de moralidad, igualdad e imparcialidad, es-
tablecidos en el articulo 209 de la Constitucion
Politica de Colombia.
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Notas al pie

16. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. MP. Roberto
Sudrez Franco. Radicacién 925. Fecha: 30 de octubre de 1996.
17.Sobre este punto son relevantes, entre otros pronunciamientos de
la Corte Constitucional, los siguientes: C-415 de 1993, en el que se se-
fald a la luz del anélisis de las inhabilidades en materia contractual, lo
siguiente: (...) “Una vez el Legislador identifica una situacién especifica
que puede gravemente afectar el interés general puede legitimamente
prohibir las conductas que la configuran. La mencionada prohibicién,
entre las mdltiples formas que puede adoptar, puede tener el cardcter
de inhabilidad sancionable con nulidad absoluta. En realidad, las inhabi-
lidades establecidas en la ley, no se destinan a castigar a quien formu-
la con posterioridad una propuesta. Como se ha expuesto, este no es
ni el objetivo ni la materia de las normas. Las inhabilidades no pueden
reducirse ni captarse bajo la Unica perspectiva de las consecuencias
materiales que ellas puedan acarrear para una determinada persona,
sin tomar en consideracién su verdadero objeto y sentido, que son los
elementos que integran el componente principal de la limitacién legal
y que, adicionalmente, explican y autorizan por si mismos los efectos
materiales que se producen en la esfera vital de las personas compren-
didas en su radio de accién.”. (...) De hecho, si para evitar el nepotismo
y la colusidn, se hace necesario consagrar inhabilidades o incompatibi-
lidades basadas en los nexos familiares, la Gnica forma de hacerlo es la
de apartar en el caso concreto a los miembros de una misma familia, de
modo que a lo sumo sélo uno de ellos pueda gozar de la oportunidad
de que se trate. Aqui no se est4, en principio, frente a una acumulacién
de beneficios en cabeza de un grupo familiar, sino ante el ejercicio del
derecho de participacién de un ciudadano o persona singular. El sacri-
ficio de los restantes miembros de la familia, se ha podido justificar en
esa precisa situacién, ya sea en la prevencién de un serio peligro social
oenlaclaray necesaria defensa del interés general. (...) Por lo demas,
es comun a las prohibiciones que se fundan en los nexos familiares, im-
plicar materialmente, para algunos miembros de una misma familia, la
imposibilidad de gozar de un derecho o posibilidad de accién que, en
otras condiciones, podian ejercer. Asi, por ejemplo, en las hipdtesis de
los numerales 5y 6 delart. 179-5y 6 de la C.P,, se elimina la posibilidad
de ser Congresista para la persona perteneciente a un grupo familiar en
el cual uno de sus miembros ejerza autoridad civil o politica. También
se podria aducir que el miembro del grupo familiar que primero accede
al servicio publico, impide que los restantes posteriormente puedan
hacerlo. No obstante, ésta no es la prohibicién sino su consecuencia, y
la misma se justifica a la luz del precepto prohibitivo y de su finalidad,
que no es otra que la de evitar que el poder politico se acumule en una
misma familia. No es posible perseguir este fin sin que ese efecto se
produzca. El Constituyente simplemente consideré que la promocién
delinterés general justificaba con creces el sacrificio individual que lle-
gare a presentarse.
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18. Sentencia Consejo de Estado. Sala Plena. Rad. 2018-00031. Fecha:
29 de enero de 2019.

19. Sentencia Consejo de Estado. Radicacién: 11001-03-15-000-2010-
00990-00. Fecha: 8 de febrero de 2011.

20. Ver sentencia de Sala Plena del 08/02/2011.

21. Concepto Procuraduria General de la Nacién. Rad. 161976. Fecha:
13 de diciembre de 2018.

22. Concepto Procuraduria General de la Nacion. 161-6300. Fecha: 8 de
mayo de 2018.

23. Ver Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 19/09/2013,
exp. 110010328000201200051-00, 110010328000201200052-00,
110010328000201200057-00.
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La celebracion de contrato
estatal con violacion del
régimen de inhabilidades
e incompatibilidades
constituye una

conducta sancionable
disciplinariamente

| Consejo de Estado?¢?"y la Procuraduria
EGeneral de la Nacién han reiterado que
la celebracién de contrato con violacién
del régimen de inhabilidades e incompatibili-
dades constituye una conducta reprochable

disciplinariamente, tanto de quien incurre en
la inhabilidad como de quien debe abstenerse
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a su celebracién. Precisamente, la Ley 734 de
200228 (articulo 23) de manera clara senala que
constituye una falta disciplinaria la violacion del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin es-
tar amparado por cualquiera de las causales de
exclusion de responsabilidad.

En este sentido, en providencia reciente de
la Seccién Il del Consejo de Estado?’, la Corpora-
cién le dio larazén a la Procuraduria General de
la Nacién al indicar que la decisidon de sancionar
un alcalde por haber celebrado un contrato con
una persona incursa en una inhabilidad “vulne-
ré el articulo 315 de la Constitucidn Politica de
1991 y el literal a) del ordinal 1 del articulo 8
de la Ley 80 de 1993 que determina que son
inhabiles para celebrar contratos con el Esta-
do “a. Las personas que se hallen inhabilitadas
para contratar por la Constitucién vy las leyes™”,
asi como las disposiciones del Cédigo Discipli-
nario que contemplan como falta gravisima en
su articulo 48, numeral 30 “Intervenir en la
tramitacion, aprobacion, celebracion o eje-
cucion de contrato estatal con persona que
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esté incursa en causal de incompatibilidad o
inhabilidad prevista en la Constitucién o en la
ley, o con omision de los estudios técnicos, fi-
nancierosy juridicos previos requeridos para su
ejecucion o sin la previa obtencion de la corres-
pondiente licencia ambiental”.

Las inhabilidades NO son
sanciones para los parientes
de los servidores publicos, con
GARANTIAS para proteger el
interés general
En reciente providencia, el Consejo de Es-
tado?® advirtié que la inhabilidad a la que se
hace referencia en las normas no las establecié
el legislador como una sancién en contra de los
parientes de los servidores publicos, sino como
“uUna garantia para impedir que su actuar afecte

la Funcién publicay busque el beneficio particu-
lar con el ejercicio de esta”.
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Adicionalmente, reiteré que celebrar un
contrato con una persona que se encuentra in-
cursa en una causal de inhabilidad es causal de
sancién disciplinaria pues al vulnerar el régimen
de inhabilidades se afecta el funcionamiento
del Estado, puesto que como servidores publi-
cos se desconocen “los principios de moralidad
administrativa, idoneidad, probidad, transpa-
rencia e imparcialidad en el ejercicio de la fun-
cién publica, los cuales deben ser cumplidos en
la contratacién de las entidades territoriales
0 sus entes descentralizados, de modo que se
evite la injerencia indebida en la celebracién de
estos y se beneficien intereses particulares por
encima del bienestar general”.




Notas al pie

27. Consejo de Estado. Seccién lIl. Subseccién B. MP. Ramiro Pazos Gue-
rrero. Rad. 30312. Fecha: 31 de mayo de 2016.

28. Consejo de Estado. Seccién Il. Sub. B. MP. Gerardo Arenas Monsalve.
Rad. 09032010. Fecha: 9 de febrero de 2015.

29. Concepto Procuraduria General de la Nacién. Rad. 161976. Fecha:
13 de diciembre de 2018.

30. La entrada en vigencia de la Ley 1952 de 2019 (Cédigo General Dis-
ciplinario) fue prorrogada por el articulo 140 de la Ley 1955 de 2019
(Plan Nacional de Desarrollo) hasta el 1° de julio de 2021.

31. Consejo de Estado. Seccién Il. Subsecciéon B. MP: Rafael Francisco
Suérez Vargas. Fecha: 31 de enero de 2019.

32. Consejo de Estado. S Il. Subseccién A. MP: Rafael Francisco Suarez
Vargas. Radicacién: 11001032500020110061100. Radicacién Interna:
2364 11. Demandante: Gerardo Pérez Meneses. Demandado: Procu-
raduria General de la Nacién. Naturaleza: Fecha de la providencia: 31
de enero de 2019.
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La inhabilidad como
herramienta para evitar
actos de corrupcioén

n su sentencia C-434 de 2013 mediante
Ela cual se declaré exequible el paragrafo

2°del Articulo 84 de la Ley 1474 de 2011
(Estatuto Anticorrupcion), la Corte Constitucio-
nal condiciond dicha norma a que, “en caso de
concurrencia de sanciones de inhabilidad para
contratar con el Estado, solo tendra aplicaciéon
la mas alta, siempre y cuando se hayan im-
puesto por el mismo hecho”.

En esta misma sentencia, la Corte estu-
di6 y declaré exequible la inhabilidad para los
interventores por no cumplir con el deber de
entregar informacién a la entidad contratante
relacionada con el incumplimiento del contra-
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to, con hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pon-
gan en riesgo el cumplimiento del contrato (In-
habilidad de 5 anos).

Asi mismo, explicé que el Legislador tuvo
“la intensidon de consagrar como actos de co-
rrupcién, no solo las formas tradicionales de
atentar contra la administracién publica y el
patrimonio publico sino, todos los delitos re-
lacionados con actividades que constituyen
corrupciéon; en este sentido se manifestd que
“llla corrupcion constituye en la mayoria de sus
eventos un fenémeno criminal, el cual puede es-
tar descrito no solamente como un delito contra
la Administracion Pablica, sino también como un
crimen que afecta el patrimonio del Estado e in-
cluso el patrimonio publico, en aquellas situacio-
nes en las cuales se afecte a una empresa por un
acto de desviacién de recursos o soborno” 3.

Y precisamente en este punto, advirtid
que para efectos de determinar a qué actos se
les puede catalogar como “corruptos” se debe
acudir al ordenamiento juridico colombiano
(Estatuto Anticorrupcién — Ley 1474 de 2011)
y a otros instrumentos juridicos de cardcter
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supranacional como son la “Convencién Inte-
ramericana contra la Corrupcién” incorporada
mediante la ley 412 de 1997 y a la “Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién”
aprobada mediante la Ley 970 de 2005 que es-
tablecen3*

"1' *\ Segun la Convencién Interamericana
U contra la corrupcion.

+

@ Segun la Convencion de las Naciones
[ ]

Unidas contra la corrupcion.

+

“3" Segin el Estatuto Anticorrupcién
* /) (Ley 1474 de 2011).
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! ACTOS QUE SE PUEDEN

CATALOGAR COMO “CORRUPTOS ——

y * El aprovechamiento doloso
AR u ocultacion de bienes
e o’ provenientes de cualesquiera
o, Tt de los actos a los que se
""" refiere el presente articulo.

-
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« Estafa con recursos del
. sistema de seguridad social.
| * La especulacion o agiotaje
_\- con medicamentos o
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« El ofrecimiento, de cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios para
beneficio propio a cambio de la realizacién u
omisién de cualquier acto en el ejercicio de

. sus Funciones publicas.

* Soborno de
funcionarios
................. publicos

L]
0
[}
0
]
.+ Enriquecimiento ' nacionales y
* ’ - ilicito; soborno en extranjeros.
. . - elsector privado. |
[ . :
. 0
0 ] L}
0
[}
[}

* Obstruccién
de lajusticia.




Segin la Convencion Interamericana
contra la corrupcion:

-El requerimiento o la aceptacion, directa o
indirectamente, por un funcionario publico o
una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dddivas, favores, promesas o
ventajas para si mismo o para otra persona o
entidad a cambio de la realizacién u omision
de cualquier acto en el ejercicio de sus funcio-
nes publicas;

- El ofrecimiento o el otorgamiento, directa
o indirectamente, a un funcionario publico
0 a una persona que ejerza funciones publi-
cas, de cualquier objeto de valor pecuniario u
otros beneficios como dddivas, favores, pro-
mesas o ventajas para ese funcionario publi-
co o para otra persona o entidad a cambio de
la realizacion u omision de cualquier acto en
el ejercicio de sus funciones publicas;

- La realizacién por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones
publicas de cualquier acto u omisién en el
gjercicio de sus funciones, con el fin de obte-
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ner ilicitamente beneficios para si mismo o
para un tercero;

- El aprovechamiento doloso u ocultacion de
bienes provenientes de cualesquiera de los ac-
tos a los que se refiere el presente articulo, y

- La participacion como autor, coautor, ins-
tigador, complice, encubridor o en cualquier
otra forma en la comision, tentativa de comi-
sién, asociacion o confabulacién para la co-
mision de cualquiera de los actos a los que se
refiere el presente articulo.

Segin la Convenciéon de las Naciones
Unidas contra la corrupcion:

La Convencion indica que deben ser conside-
radas actos de corrupcion: “soborno de fun-
cionarios publicos nacionales (Articulo 15);
soborno de funcionarios publicos extranjeros
vy de funcionarios de organizaciones interna-
cionales publicas (Articulo 16); malversacion
o peculado, apropiacién indebida u otras for-
mas de desviacion de bienes por un funciona-
rio publico (Articulo 17); trdfico de influencias
(Articulo 18); abuso de funciones (Articulo
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19); Enriquecimiento ilicito (Articulo 20); so-
borno en el sector privado (Articulo 21); mal-
versacion o peculado de bienes en el sector
privado (Articulo 22); blanqueo del producto
del delito (Articulo 23); encubrimiento (Arti-
culo 24); obstruccion de la justicia (Articulo
25); responsabilidad de las personas juridicas
(Articulo 26); y participacién y tentativa (Ar-
ticulo 27)".

Segln el Estatuto Anticorrupcion (Ley
1474 de 2011):

“El Estatuto contra la Corrupcion -ley 1474
de 2011-, consagré un capitulo especifico
para las medidas penales que se implementa-
rian en contra de la corrupcion publica y pri-
vada. Dentro de este capitulo adicioné tipos
penales existentes en el actual cédigo penal,
como son los de estafa con recursos del sis-
tema de seguridad social —articulo 15-; la es-
peculacién con medicamentos o dispositivos
médicos —articulo 19-; y el agiotaje con medi-
camentos y dispositivos médicos —articulo 20-.

Cre6 nuevos tipos penales como el delito de
corrupcion privada -articulo 16, la adminis-
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tracion desleal -articulo 17-; la omision de
control en el sector de la salud, con el fin de
ocultar o encubrir un acto de corrupcion o la
omision en el cumplimiento de alguno o to-
dos los mecanismos de control establecidos
para la prevencion y la lucha contra el fraude
en el sector de la salud -articulo 22-; el frau-
de de subvenciones mediante la obtencién de
ayuda mediante el engano sobre las condi-
ciones requeridas -articulo 26-; los acuerdos
restrictivos de la competencia, con el fin de
alterar ilicitamente el procedimiento con-
tractual -articulo 27-; y el trdfico de influen-
cias de particular sobre un servidor publico
-articulo 28-.

También se modificaron los tipos existentes
como la utilizacién indebida de informacién
privilegiada -articulo 18-; la evasion fiscal por
el incumplimiento total o parcial con la en-
trega de las rentas monopolisticas que legal-
mente les correspondan a los servicios de sa-
lud y educacion -articulo 2 1-; el peculado por
aplicacion oficial diferente frente a recursos
de la sequridad social -articulo 23-; el pecu-
lado culposo frente a recursos de la sequri-
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dad social integral -Articulo 24-; el enrique-
cimiento ilicito, por incurrir en el incremento
patrimonial injustificado -articulo 29-; el so-
borno trasnacional -articulo 30-; el soborno
-articulo 31-; y el soborno en desarrollo de
una actuacion penal -articulo 32-.

El articulo primero prevé una inhabilidad
para quienes incurran en actos de corrupcion,
de manera que, “pese a que la Corte decla-
ro inexequible una parte del articulo 1° de la
Ley 1474 de 2011 en la sentencia C-630 de
2012, subsiste la enumeracion dentro de la
categoria de actos de corrupcion, de: (i) los
delitos contra la administracién publica y de
(i) el soborno transnacional. Desde esta pers-
pectiva, una interpretacion sistemadtica de la
Ley 1474 de 2011 lleva a la conclusion que
estas conductas también deben considerarse
actos de corrupcion para efectos del pardgra-
fo2°del articulo 84 de laley 1474 de 2011

En este punto deben tenerse en cuenta las

modificaciones que la Ley 1778 de 2016 in-

trodujo a la Ley 1474 de 2011 (Inhabilidades

para contratar con el Estado para quienes

incurran en actos de corrupcion®, financien
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campanas politicas*®, exempleados publicos
vy establecio ademds una prohibicion expre-
sa para que ex servidores publicos gestionen
intereses privados.’’), asi como la inhabilidad
para personas juridicas generada por actos
de corrupcion transnacional que puede ser
declarada por la Superintendencia de Socie-
dades hasta por veinte (20) anos, que iniciard
a partir de la fecha en que la resolucion san-
cionatoria se encuentre ejecutoriada y serd
impuesta a las personas juridicas, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 8° de la Ley 80
de 1993.

33. Ponencia para debate en Comisién Primera de Senado de la RepU-
blica, en Gaceta del Congreso n. 784 de 19/10/2010.

34. Sentencia Corte Constitucional C- 434 de 2013. Fecha: 10 de julio
de 2013.

35. Ver Articulo 31 de la Ley 1778 de 2016.

36. Ver articulo 33 de la Ley 1778 de 2016

37. Nota: Este articulo fue derogado por el articulo 265 de la Ley 1952
de 2019 (Cédigo General Disciplinario) que entrara en vigencia el 1° de
julio de 2021.
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Actos de corrupcién

en materia de
contratacion estatal.
Medidas recomendadas
para prevenirlosy
eventualmente sancionar
SuU ocurrencia

| Consejo de Estado*® ha hecho recomen-
Edaciones a las entidades publicas con el

fin de prevenir y sancionar los actos de
corrupcion en las diferentes etapas de la actua-
cién contractual, sin perjuicio de que se pueda
acudir a las vias judiciales cuando quiera que se
evidencie la posible vulneracion del principio
de moralidad administrativa:

“En los estudios previos que sustentan
la contratacion, es inexcusable que las en-
tidades estatales en los citados estudios no
manifiesten explicitamente:
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-+ El deber juridico concreto que tienen de
Uprevenir los actos de corrupcién en la con-
tratacién estatal con base en la Constitucién
Politica, la ley, los tratados internacionales vy,
en especial, con los principios de transparencia,
buena fe, planeacién, eficacia, precauciény mo-
ralidad administrativa;

.-+ La necesidad para los intervinientes en la
Uactuacién contractual de observar la carga
de conocimiento, esto es, determinar la calidad
con la que actla el proponente o contratista
(persona natural o juridica, nacional o extranje-
ra, si actUa directamente o por medio de una
sucursal en Colombia, si pertenece o no a un
grupo empresarial, si se trata de una subsidia-
ria, filial o subordinada, la composiciéon de su
capital, si cotiza o no en bolsa, si es una empre-
sa familiar, la idoneidad de sus representantes
legales, entre otros aspectos), y
ULa tipificacién, estimacién y asignacién de

riesgos, dentro de los cuales se destaca el
de corrupcion y la relacién directa que existe
entre este y los riesgos financiero, legal y repu-
tacional, en un adecuado ejercicio del deber de
planeacion. (...). .72



En los pliegos de condiciones y como
parte integrante de la oferta:

a \Se podrd exigir a los proponentes que sus-
Ucriban “pactos o compromisos de integri-
dad”, por ejemplo, en el sentido de que estos,
sus socios, representantes legales, matrices, o
cualquier otro sujeto a ellos vinculados, no se
encuentran comprometidos en actividades de-
lictivas, o para el caso concreto de la consulta,
en actos de corrupcién, ni sujetos a investiga-
ciones, medidas de aseguramiento o condenas
por dichos actos de corrupcién, lo cual incluye
delitos como el soborno transnacional, lavado
de activos, enriqguecimiento ilicito, cohecho, en-
tre otros, de conformidad con la ley penal co-
lombianay los tratados internacionales sobre |a
materia;

‘i "\ Se deberd adjuntar, bajo la gravedad del
Ujuramento, “declaracién de origen de fon-
dos” en el que el proponente identifique la
fuente de los recursos que comprometerd en
la ejecucién del contrato y su origen licito, en
concordanciaconelarticulo 27 de laLey 1121
de 2007 (sic)*’;
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-+ Se exigird, con base en la carga de conoci-
Umiento, la identificacién plenay la calidad
con la que actua el proponente; la composicién
del capital social de la persona juridica respec-
tiva, con la inclusién exacta de los socios o ac-
cionistas; la existencia de pactos o acuerdos de
accionistas; la informacion relativa a su perte-
nencia 0 N0 a un grupo empresarial, si se trata
de una matriz, subordinada, o sucursal de socie-
dad extranjera, asi como la de sus representan-
tes legales;

i Se podrd exigir a los proponentes, enten-

didos como la persona natural o juridica

que concurre al proceso y sus representantes

legales, que autoricen expresamente a la en-

tidad para averiguar su informacién comercial

y financiera en los bancos de datos publicos y
privados,

~ \El derecho y el deber que tiene la enti-
dad publica licitante de comprobar la ve-
racidad de los documentos que soportan las
exigencias anteriores, asi como la facultad de
solicitar toda la informacién adicional que a su
juicio resulte necesaria para cumplir con su de-
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ber de prevenir actos de corrupcién en la con-
tratacién estatal. (...).

Ahora bien, en concordancia con el articulo
9 de la Ley 1150 de 2007, la Sala recomienda
que los pliegos de condiciones reiteren expre-
samente que la entidad estatal podrd proceder
alarevocatoria del acto de adjudicacién cuando
este se haya obtenido por “medios ilegales”, y
que dentro de ese dmbito, los “actos de corrup-
cién” se enmarcan dentro de la nocién de “me-
dios ilegales”. Asi mismo, se sugiere anunciar
en los pliegos de condiciones que en el evento
de adjudicarse la licitacién, en el contrato se in-
cluirdn condiciones resolutorias expresas ten-
dientes a prevenir actos de corrupcién y multas
en caso de incumplimiento, en los términos que
enseguida se explicardn. (...).

- La entidad incorporara en las estipulacio-
nes contractuales la obligacién a cargo del
contratista de informar peridédicamente la com-
posicién del capital social de la persona juridica;
la existencia de pactos o acuerdos de accionis-
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tas; su pertenencia 0 N0 a Un grupo empresa-
rial, si se trata de una matriz, subordinada, o
sucursal de sociedad extranjera, asi como la in-
formacion relevante de indole juridica, comer-
cial o financiera, de la persona juridica o de sus
representantes legales, socios o accionistas.

L. \También se deberd proveer la informacion
cuando tenga ocurrencia una situacién
que implique una modificaciéon del estado de
los riesgos existente al momento de proponer
o de celebrar el contrato, como seria el caso
de la existencia de investigaciones, medidas
de aseguramiento o condenas proferidas en
Colombia o en el extranjero. En todo caso, se
establecerd que, con base en las facultades de
direcciéon y control del contrato, la entidad es-
tatal podrd requerir la informacién que estime
necesaria en cualguier momento, y que la omi-
sion sobre el reporte y entrega de informacién
serd constitutiva de incumplimiento grave de
las obligaciones del contratista. En este senti-
do, se recomienda pactar multas para conminar
al contratista al cumplimiento de dichos debe-
res, en los términos del articulo 17 de la Ley
1150 de 2007.
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-+, Con el fin de proteger los intereses de |a
Administracién, se deben incluir condicio-
nes resolutorias expresas por hechos u omi-
siones que, aungue no estén tipificadas como
causales de inhabilidad o incompatibilidad, im-
pliquen por parte del contratista o de las perso-
nas vinculadas a él actos de corrupcién u otras
circunstancias de las cuales se derive el aumen-
to considerable de los riesgos para la entidad
contratante o que vulneren los principios de la
contratacion estatal.

“i"\En atencién al riesgo de corrupcién vy a
anuellos que se relacionan directamente
con él, como son los riesgos financieros, legales
y reputacionales, entre otros, se estipulard |a
obligacién expresa del contratista de mantener
cubierto el estado del riesgo durante toda la
ejecuciéon del contrato, ofreciendo las garantias
que resulten suficientes a juicio de la entidad
estatal contratante”.
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FRENTE AL TEMA DEL CONFLICTO

DE INTERES®® Y TRATANDOSE
ESPECIFICAMENTE DE PROCESOS DE
SELECCION EN LA CONTRATACION
ESTATAL.

El Consejo de Estado® % ha dicho que no hay
una norma constitucional, legal o reglamen-
taria que impida que una persona que haya
laborado en una entidad publica, después sea
parte del equipo de trabajo de un contratista
de la misma entidad y que tampoco es cuestio-
nable que una persona aparezca en dos ofertas
presentadas en el mismo proceso de seleccién
“porque en definitiva, el personal propuesto,
asi hubiesen nombres en comdn en ambas pro-
puestas, trabajaria exclusivamente con quien
resultare adjudicatario del contrato.

No obstante lo anterior, también ha dicho
que “el hecho de que las personas presenta-
das en el equipo de trabajo de una oferta ha-
yan intervenido directa o indirectamente en la
elaboracién de los pliegos de condiciones y ha-
yan sido trabajadores habituales de la empre-
sa, pueden atentar contra “los principios de
transparencia y seleccion objetiva, asi como
contra aquellos que deben inspirar la funcién
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administrativa, segin el articulo 209 de la Cons-
titucion Pdblica: igualdad, moralidad, eficacia,
economia e imparcialidad”.

FRENTE A LA PROHIBICION PARA
QUE EXSERVIDORES PUBLICOS
GESTIONEN INTERESES PRIVADOS
CONTENIDA EN EL ARTICULO 3° DE
LA LEY 1474 DE 20114
La Corte Constitucional* manifestd que “esta
limitacién pretende evitar que terceros pueden
beneficiarse de lainformacién especial y del co-
nocimiento que en razén de sus funciones tie-
ne el servidor pulblico y que la funcién puablica
sea utilizada de manera ilegal en provecho de
intereses particulares o con exclusiones indebi-
das, o con favoritismos que reflejen privilegios
no autorizados por la ley, o con ventajas obte-
nidas a merced del uso de informacién a la que
se tuvo acceso por razén de la calidad de servi-
dor publico, atentando de esta forma contra la
éticay la probidad que deben caracterizar a los
funcionarios publicos.

Asi las cosas, la prohibicién solamente apli-
carfia para que el exservidor publico preste, a ti-
tulo personal o por interpuesta persona, servi-
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cios de asistencia, representacion o asesoria en
asuntos relacionados con las funciones propias
del cargo, hasta por el término de dos (2) anos
después de la dejacion del cargo, con respec-
to del organismo, entidad o corporacién en la
cual presto sus servicios, y para la prestacion de
servicios de asistencia, representacion o aseso-
ria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccién,
vigilancia, control o regulaciéon de la entidad,
corporacién u organismos al que se haya es-
tado vinculado. Sin embargo, para los asuntos
sobre los cuales conocié especificamente el ex-
servidor publico, la prohibicidon se extiende en
el tiempo, y por ello no existe la posibilidad de
que conozca de los mismos hacia futuro, de ma-
nera indefinida”.

Es decir, “segdn con lo estipulado por la
Corte Constitucional, las prohibiciones conte-
nidas en el articulo 3 de la ley 1474 de 2011 se
destinan Unica y exclusivamente respecto de
los asuntos que tengan relacién con las funcio-
nes propias del cargo que desempefarony con
respecto a la entidad, organismo o corporacion
ala que prestaron susservicios. Se entiende por
asuntos concretos, aquellos que se conocieron
en ejercicio de sus funciones de caracter parti-
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culary concreto que fueron objeto de decisién

durante el ejercicio de sus funcionesy de los cua-
les existe sujetos claramente determinados.

Conforme a lo indicado en la normativa y la
jurisprudencia actual, los contratistas no tie-
nen la calidad de servidores publicos, asi o ha
reiterado el Departamento Administrativo de
la Funcién Publica®:

“Los contratistas, como sujetos particulares,
no pierden su calidad de tales porque su vincu-
lacion juridica a la entidad estatal no les confiere
una investidura publica, pues si bien por el con-
trato reciben el encargo de realizar una actividad
o prestaciéon de interés o utilidad publica, con
autonomia y cierta libertad operativa frente al
organismo contratante, ello no conlleva de suyo
el ejercicio de una funcién publica. Ahora bien, la
jurisprudencia también ha sefalado que el contra-
tista se constituye en un colaborador de la entidad
estatal con la que celebra el contrato administra-
tivo para la realizacién de actividades que propen-
den por la utilidad publica, pero no en calidad de
delegatario o depositario de sus funciones.



Contrario serfa cuando por virtud del con-
trato, el particular adquiere el caracter de con-
cesionario, administrador delegado o se le en-
comienda la prestaciéon de un servicio publico
a cargo del Estado, el recaudo de caudales o
el manejo de bienes publicos, actividades és-
tas que necesariamente llevan al traslado de la
funcién pablicay, por lo mismo, el particular ad-
quiere, transitoria o permanentemente, segin
el caso, la calidad de servidor publico.

Por lo tanto, para determinar si el particu-
lar obtiene o no la condicién de servidor publico
es necesario verificar la naturaleza juridica de la
actividad desarrollada por aquél, en cuanto Uni-
camente cuando se le transfiere a realizacién
de funciones publicas se encuentra cobijado
con dicha cualificacién, no asi en el evento de
ejecutar una labor simplemente material.

Puestas asi las cosas se tiene que la prohibi-
cion de gestion de intereses privados estableci-
daenelart.3delaley 1474 de 2011, se extiende
a servidores publicos y no aplica a contratistas
de prestacion de servicios por cuanto no tienen
la calidad de servidores publicos”.



FRENTE A LA INHABILIDAD
PARA EXEMPLEADOS PUBLICOS
CONTRATEN CON EL ESTADO
CONTENIDA EN EL ARTICULO 4° DE
LA LEY 1474 DE 2011.
El Departamento Administrativo de la Funcién
Pdblica* indicé que la Ley 1474 de 2011 busca
terminar con la llamada “puerta giratoria” y evitar
que el sector privado tome ventaja del Estado al
contar con exfuncionarios publicos que, habien-
do laborado en la administracién publica, puedan
utilizar sus influencias para actuar ante la misma.
“De acuerdo con la interpretacion de la Corte
Constitucional, resulta constitucionalmente admi-
sible establecer unainhabilidad para contratar con
el Estado a los ex servidores publicos que ejercie-
ron funciones directivas y a las sociedades en que
en estos o sus parientes hagan parte y la entidad
del Estado a la cual estuvo vinculado como directi-
vo, en virtud de una politica publica cuya finalidad
atiende a erradicar y prevenir, no solo posibles ac-
tos de corrupcién, sino la de proscribir ventajas y
privilegios que entranan grave desconocimiento
de los fines del Estado, de los principios de la fun-
cién publica y de los derechos de los ciudadanos
en materia de contratacién estatal.
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Segun la Corte, es claro que la norma se-
nala que la inhabilidad se aplica en relacién
con aquellos servidores publicos
que desempenaron funciones de
direccion para evitar que puedan utilizar
sus vinculos, influencia y ascendencia con la
entidad en la que prestaron sus servicios y sus
funcionarios encargados de los procesos de se-
leccién, precisamente por el rol de jerarquia y
mando que ejercieron siendo directivos”.

Se considera que las inhabilidades para
contratar con el Estado consagradas en los arti-
culos8°delalLey80de 1993y4°delaley 1474
de 2011, se refieren a la prohibicion de par-
ticipar en licitaciones y celebrar contratos

estatales con la entidad respectiva frente a

quienes:




."-+_ Fueron miembros de la junta o consejo
U directivo o servidores publicos de la en-
tidad contratante. Esta incompatibili-

dad solamente comprende a quienes desempe-
naron funciones en los niveles directivo, asesor

0 ejecutivo y se extiende por el término de un
(1) ano, contado a partir de la fecha del retiro;

."-+_Directa o indirectamente las personas
Uque hayan ejercido cargos en el nivel
directivo en entidades del Estado vy las
sociedades en las cuales estos hagan parte o
estén vinculados a cualquier titulo, durante los
dos (2) afnos siguientes al retiro del ejercicio del
cargo publico, cuando el objeto que desarrollen
tenga relaciéon con el sector al cual prestaron
sus servicios. Esta incompatibilidad también
operara para las personas que se encuentren
dentro del primer grado de consanguinidad,
primero de afinidad, o primero civil del ex servi-
dor del nivel directivo.

."-+_ Tuvieron la calidad de trabajadores ofi-

Uciales, al hacer parte del concepto ge-

nérico de servidores publicos.
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.

INHABILIDAD PARA CONTRATAR DE
QUIENES FINANCIEN CAMPANAS
POLITICAS

El Articulo 2°. de la Ley 1778 de 2016, que mo-
dificé el numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80
de 1993, adicionando un nuevo numeral, esta-
blece una inhabilidad para quienes financien
campanas politicas asi:

. *Si se financian

o - campaiias politicas
g. : con aportes
- superiores al 2.0%

I ) -E El : de la suma total de

: la campana.

:° 1= '. * No podran contratar con las

Z . ‘. @é entidades publicas, respectivas
...... al candidato elegido. .

* Durante k ,eTTTTTSSsessscccccccces )

el periodo A . .+ Se extiende al segundo

del candidato fn grado de consanguinidad,

elegido. — segundo de afinidad, o °

_ profesionales.

- primero civil, del financiador. :
* No se aplica a contratos :

de prestacién de servicios * También

comprende:
MIEMBROS DE
JUNTAS

DIRECTIVAS, SOCIOS
CONTROLANTES

financiadores m
de las campanas




Las personas naturales o juridicas que
hayan financiado campanas politicas a la
Presidencia de la Republica, a las goberna-
ciones, a las alcaldias o al Congreso de la
Republica, con aportes superiores al dos
por ciento (2.0%) de las sumas maximas a
invertir por los candidatos en las campanas
electorales en cada circunscripcion elec-
toral NO podrédn celebrar contratos con
las entidades publicas, incluso descentra-
lizadas, del respectivo nivel administrativo
para el cual fue elegido el candidato.

La inhabilidad se extiende por TODO el pe-
riodo para el cual el candidato fue elegido.

La causal se extiende a las personas que se
encuentren dentro del sequndo grado de
consanguinidad, sequndo de afinidad, o
primero civil de la persona que ha financia-
do la campana politica.

La inhabilidad también comprende a las
personas juridicas en las cuales el repre-
sentante legal, los miembros de junta
directiva o cualquiera de sus socios con-
trolantes hayan financiado directamente
0 por interpuesta persona campanas poli-
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ticas a la Presidencia de la Republica, a las
gobernaciones, las alcaldias o al Congreso
de la Republica.

La inhabilidad NO se aplica respecto de los
contratos de prestacién de servicios profe-
sionales.

En relacién con esta inhabilidad, el Depar-
tamento Administrativo de la Funcién Pdblica®
aclaré que:

1. “La vinculacién al Estado mediante la
celebracidon de un contrato estatal, no corres-
ponde a una vinculacién legal o reglamentaria
como empleado publico, toda vez que hace
alusién a una relaciéon con particulares para que
temporalmente estos ejerzan funciones publi-
Cas; en consecuencia, los contratistas no tienen
la calidad de servidores publicos”.

2. Quien haya sido gerente de una campa-
na electoral o contador, posteriormente vincu-
larse para ejercer un cargo publico; teniendo en
cuenta que la inhabilidad del articulo 33 de Ley
1778 de 2016, estd dispuesta para quien haya
financiado la misma exclusivamente.
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FRENTE A LA INHABILIDAD
CONSTITUCIONAL PARA LA
CELEBRACION DE CONTRATOS
ESTATALES POR PARTE DE

SERVIDORES PUBLICOS

Esta inhabilidad es de rango constitucional si
tenemos en cuenta que el articulo 127 de la
Constitucion Politica de Colombia indica expre-
samente que “Los servidores publicos no podrdn
celebrar, por si o por interpuesta persona, o en re-
presentacion de otro, contrato alguno con entida-
des publicas o con personas privadas que manejen
o administren recursos publicos, salvo las excep-
ciones legales”.

Asi mismo, el articulo 128 establece que
“Nadie podrd desempenar simultdneamente
mas de un empleo publico nirecibir mas de una
asignaciéon que provenga del tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga
parte mayoritaria el Estado, salvo los casos ex-
presamente determinados por la ley. Entiénda-
se por tesoro publico el de la Nacién, el de las en-
tidades territorialesy el de las descentralizadas”.

Estas normas deben aplicarse en armonia
con la Ley 42 de 1992 que en su articulo 19 es-
tablece que “Nadie podra desempenar simulta-
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neamente mas de un empleo publico, ni recibir
mas de una asignaciéon que provenga del Tesoro
PUblico, o de empresas o de instituciones en las
que tenga parte mayoritaria el Estado” y con el
literal f) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993
que establece la inhabilidad para contratar
por parte de los servidores publicos.

Ahora, en relacién con el contrato cele-
brado por interpuesta persona, el Consejo de
Estado* *” ha dicho que este se configura me-
diante sociedades de personas de las que sea
socio quien interviene en la negociacién, de tal
manera que la interpuesta persona es la propia
sociedad.

( ( En otras palabras, la celebracion de con-
tratos bajo esta modalidad implica que quien
aparece como contratista, aunque formal-
mente, aparentemente, figure como tal, en
realidad, no es la persona que lo celebra y
gjecuta.

Tal figura constituye un medio para obte-
ner beneficios que de otra manera no podrian
obtenerse o para eludir las inhabilidades o in-
compatibilidades en las que pueda estar in-
cursa una persona determ/'nada) )
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En este punto, vale la pena abordar el tema
de los para quienes
existe prohibicién de suscribir contratos es-
tatales con organismos y entidades publicas,
incompatibilidad que se encuentra prevista
hasta la terminacién del periodo Constitucio-
nal respectivo. Ha reiterado el Departamento
Administrativo de la Funciéon Publica*® que el
concejal municipal, al ser un servidor publico se
encuentra inhabilitado para celebrar contratos
con entidades del Estado y con personas priva-
das que manejen o administren recursos publi-
cos, de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 127 Constitucional y el numeral 19, literal
f) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993".

FRENTE A LA INHABILIDAD
GENERADA POR GRAVES

INCONSISTENCIAS EN EL REGISTRO
UNICO DE PROPONENTES.
ANALISIS DE LAS INHABILIDADES

INTEMPORALES.

LaLey 1150de 2007, en el articulo 6°, numeral
6.3 (mod. Art. 221 del Decreto 019 de 2012),
establece que “En el evento en que la Cdmara
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de Comercio establezca la existencia de graves
inconsistencias se le cancelara la inscripcién en
el registro quedando en tal caso inhabilitado
para contratar con las entidades estatales por
el término de cinco (5) anos, sin perjuicio de las
acciones penales a que haya lugar. En caso de
reincidencia lainhabilidad sera permanente”.

Al momento de revisar la constitucionali-
dad de lanorma, la Corte Constitucional en sen-
tencia C-1016 de 20124 indic que esta medida
es “constitucionalmente legitima, razonable y
proporcionada, pero su aplicaciéon requiere del
agotamiento previo del procedimiento previs-
to en la ley”.

Asimismo, se refirié a las inhabilidades in-
temporales justificando su existencia ast:

C CEl estudio de esta linea jurisprudencial
conduce a establecer que la Corte ha emplea-
do tres argumentos principales para justifi-
car la constitucionalidad de las inhabilidades
intemporales: (i) ha estimado que el objeto
de las normas que las consagran no es cas-
tigar la conducta de la persona que resulta
inhabilitada, sino asequrar la prevalencia del
interés colectivo y la excelencia e idoneidad
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del servicio publico, “mediante la certidum-
bre acerca de los antecedentes intachables
de quien haya de prestarlo”; (ii) ha conside-
rado que dado que en la propia Constitucion
estdn consagradas expresamente algunas
inhabilidades intemporales, el legislador pue-
de proceder en idéntica forma al establecer
otras de cardcter legal; (iii)) ha senalado que
el legislador tiene un amplio margen de dis-
crecionalidad a la hora de definir el régimen
de inhabilidades

Finalmente, indicé que (i) la medi-
da adoptada por el legislador (inhabilidad
permanente para contratar con el Estado),
afecta a quien de manera reiterada inobser-
ve los deberes y las obligaciones que la ley
le imponen como proponente inscrito en el
RUP; (ii) la medida es objetivamente justifi-
cable (no arbitraria), teniendo en cuenta que
afecta a quienes no cuentan con capacidad
técnica, econémica ni financiera para ejecu-
tar un contrato, para demostrar lo contrario
incurren en graves inconsistencias y por este
hecho han sido inhabilitados previamente
por un periodo de cinco (5) anos y, a pesar
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de su reprochable comportamiento, insisten
en violar los principios y la reglas de la con-
tratacion, y (iii) la finalidad es constitucional-
mente legitima (garantizar la realizacion de
los valores, principios y reglas juridicas que
gobiernan la contratacion estatal, concebida
como un medio para lograr los fines estata-
les), ya que busca impedir que personas natu-
rales o juridicas carentes de cualidades sufi-
cientes (transparencia, probidad, honestidad
vy moralidad) puedan contratar con el Estado.

Para la Sala, la medida es razonable (no
es arbitraria) teniendo en cuenta la corres-
pondencia que existe entre el medio emplea-
do (inhabilidad permanente para contratar
con el Estado) y el fin persequido (garantizar
la transparencia, probidad, honestidad y mo-
ralidad en la contratacion estatal)
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Notas al pie

38. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 2260. Fe-
cha: 10 de agosto de 2015.

39. La sentencia hace referencia a la Ley 1121 de 2006 “Por la cual se
dictan normas para la prevencién, deteccién, investigacién y sancién
de la financiacién del terrorismo y otras disposiciones”, que establece
en su articulo 27 “El Estado colombiano y las Entidades Territoriales en
cualquier proceso de contratacién deberédn identificar plenamente a
las personas naturalesy a las personas juridicas que suscriban el contra-
to, asi como el origen de sus recursos; lo anterior con el fin de prevenir
actividades delictivas”.

40. Ver informe de la OCDE frente al Sistema de Compras Publicas en
Colombia en http://www.contratacionenlinea.co/index.php?module=-
newsmodule&action=view&id=1892

41. Sentencia Consejo de Estado. Subseccién. A. MP. Calos Alberto
Zambrano Barrera. Radicacion 34289. Fecha: 13 de abril de 2016.
42.Concepto DAFP. 85561. Fecha: 18 de marzo de 2019.

43. Nota: Este articulo fue derogado por el articulo 265 de la Ley 1952
de 2019 (Cédigo General Disciplinario) que entrara en vigencia el 1° de
julio de 2021.

44, Sentencia Corte Constitucional C- 257 de 2013.

45. Concepto DAFP. 92831. Fecha: 22 de marzo de 2019.

46. Concepto DAFP. 71561. Fecha: 7 de marzo de 2019.

47.Concepto DAFP. Rad. 141171. Fecha: 6 de mayo de 2019.

48. Sentencia Consejo de Estado. MP. Dario Quinonez Pinilla. Radica-
cién: 3875. Fecha: 19 de enero de 2006. Concepto DAFP. 58351. Fecha:
26 de febrero de 2019.

49. Concepto DAFP 59171. Fecha: 27 de febrero de 2019.

50. Concepto DAFP 90241. Fecha: 20 de marzo de 2019.

51. Corte Constitucional. Sentencia C-1016 de 2012. MP: Jorge Ivan Pa-
lacio. Fecha: 28 de noviembre de 2012.
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------------------------------------------------------

Inhabilidad para contratar
con el Estado por interés
propio o parentesco

aradaraplicacién a estainhabilidad debe
Ptenerse en cuenta lo establecido en los

articulos 35y siguientes del Cddigo Civil
Colombiano:

“Articulo 35. parentesco de consangui-
nidad. Parentesco de consanguinidad es la rela-
cién o conexién que existe entre las personas que
descienden de un mismo tronco o raiz, o que es-
tdn unidas por los vinculos de la sangre. (...)"

“Articulo 37. Grados de consanguini-
dad. Los grados de consanguinidad entre dos
personas se cuentan por el nimero de gene-
raciones. Asi, el nieto estd en segundo grado
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de consanguinidad con el abuelo, y dos primos
hermanos en cuarto grado de consanguinidad
entresi. (...)"

“Articulo 41. Lineas y grados del pa-
rentesco. En el parentesco de consanguinidad
hay lineas y grados. Por linea se entiende la se-
rie y orden de las personas que descienden de
una raiz o tronco comun.”

“Articulo 44. Linea colateral. La linea
colateral, transversal u oblicua, es la que for-
man las personas que aunque no procedan las
unas de las otras, si descienden de un tronco
comun, por ejemplo: hermano y hermana, hijos
del mismo padre y madre; sobrinoy tio que pro-
ceden del mismo tronco, el abuelo.”

“Articulo 46. Linea transversal. En la
linea transversal se cuentan los grados por el
ndmero de generaciones desde el uno de los
parientes hasta la raiz comun, y desde éste has-
ta el otro pariente. Asi, dos hermanos estadn en
segundo grado; el tio y el sobrino en tercero,

n

etc’.

-98 -



GRADOS DE PARENTESCO POR
CONSANGUINIDAD Y POR AFINIDAD
Tenga en cuenta los siguientes graficos para
efectos de establecer inhabilidades e incompa-
tibilidades en materia de contratacién estatal.

' Grados de parentesco
: Parentesco por consanguinidad

-------------------------------------------
-
-

+ 1. Grado

----------------------------

"Sobrinos-
Tios
3.e°Grado

cecccccccse,




--------------------------------------------
-

Grados de parentesco
Parentesco por afinidad

: C()nyuge“-_
: 1. Grado ;

..........

o o del conyuge:
* + + (suegros) .
1. Grado

sHermanos
+del cényuge
. (cunados)
i 2.°Grado

' Sobrinos“;

T del cényuge:
/ Primos 3.'Grado ;
'del conyuge .
i 4.°Grado
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El numeral 2° del articulo 8° de la Ley 80 de
1993 establece las inhabilidades e incompatibi-
lidades para contratar y particularmente indica
lo siguiente en relacién con aquellas que se ori-
ginan por razén al parentesco:

“Articulo 8° De las Inhabili-
dades e Incompatibilidades para
Contratar:

(...).

2°. Tampoco podran participar
en licitaciones o concursos ni cele-
brar contratos estatales con la en-
tidad respectiva: (...)

b. Las personas que tengan vinculos de paren-
tesco, hasta el sequndo grado de consanguini-
dad, sequndo de afinidad o primero civil con
los servidores publicos de los niveles directivo,
asesor ejecutivo o con los miembros de la jun-

ta o consejo directivo, o con las personas que
ejerzan el control interno o fiscal de la entidad
contratante. Literal declarado EXEQUIBLE por
la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-429 de 1997.
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Nokta 1: De conformidad con este literal, no
podradn participar en licitaciones o concursos
ni celebrar contratos estatales con la entidad
respectiva las personas que tengan vinculos
de parentesco, hasta el segqundo grado de con-
sanguinidad —padres, hijos, hermanos, abuelos,
nietos-, segundo de afinidad —suegros, nueras,
yernos- o primero civil—padres adoptantes e hi-
jos adoptivos- con los servidores publicos de los
niveles directivo, asesor ejecutivo o con las per-
sonas que ejerzan el control interno o fiscal de
la entidad contratante. Se precisa que si llegare
a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en
el contratista en la misma entidad donde estd
laborando, este cederd el contrato previa au-
torizacién escrita de la entidad contratante o,
si ello no fuere posible, renunciard a su ejecu-
Cién.525354

Nokta 2: Conforme a lo indicado en el arti-
culo 1° de la Ley 1148 de 2007, modificado
por el articulo 1° de la Ley 1296 de 2009, “Los
cdnyuges o companeros permanentes de los
gobernadores, diputados, alcaldes munici-
pales y distritales, concejales municipales
y distritales y sus parientes dentro del cuarto
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grado de consanguinidad; sequndo de afinidad,
o primero civil no podrdn ser contratistas del
respectivo departamento, distrito o municipio,
o de sus entidades descentralizadas, ni directa,
niindirectamente®”. En este punto debe tener-
se en cuenta que la Corte Constitucional estu-
dio la Constitucionalidad de este articulo y “en
lo que concierne al resto del inciso demanda-
do, cuyo texto es “los conyuges o companeros
permanentes de los gobernadores, diputados,
alcaldes municipales y distritales y concejales
municipales y distritales, y sus parientes no po-
drdn ser designados funcionarios del respec-
tivo departamento, distrito o municipio, o de
sus entidades descentralizadas”, indicé que es
evidente que contraria el Art. 292, inciso 2°, de
la Constitucién, ya que la prohibicién alli con-
tenida no tendria un limite por razén de los
grados de parentesco. Por tanto, la Corte lo
declaré exequible en forma condicionada, en
el entendido de que la prohibiciéon se predica
de los parientes en el segqundo grado de con-
sanguinidad, primero de afinidad y Unico civil,
como lo establece dicha norma superior.”*® Asi
las cosas, conforme al inciso 3° del articulo 49
de la Ley 617 de 2000, modificado por el arti-
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culo 1 de la Ley 1296 de 2009, los coényuges o
companeros permanentes de los diputados, vy
sus parientes dentro del cuarto grado de con-

sanguinidad (padres, hijos, hermanos, nietos,
abuelos, tios, sobrinos y primos), segundo de
afinidad, o primero civil no podran ser contra-
tistas del respectivo departamento®’.

c. Elcbnyuge compaiiero o compaiera perma-
nente del servidor publico en los niveles directi-
VO, asesor, ejecutivo, o de un miembro de lajunta

o consejo directivo, o de quien ejerza funciones
de control interno o de control fiscal. El texto
subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-029
de 2009, en el entendido de que en igualdad de
condiciones, ellas comprenden también a los in-
tegrantes de las parejas de un mismo sexo.




De acuerdo con lo dispuesto en los
literales b) y ¢) del numeral segundo del articu-
lo 8 de la Ley 80 de 1993 no podrdn contratar
con la respectiva entidad publica los cényuges
o0 compafneros permanentes ni las personas
que tengan vinculos de parentesco hasta el se-
gundo grado de consanguinidad (padres, hijos,
hermanos, abuelos y nietos), sequndo de afi-
nidad (suegros, cunados, yerno y nuera) o pri-
mero civil (padre adoptante, hijo adoptivo) con
los servidores publicos de los niveles directivo,
asesor, ejecutivot,

Para efectos de determinar cudles
son los servidores publicos que pertenecen al
nivel directivo, debe tenerse en cuenta el

“por el cual se establece el
sistema de nomenclatura y clasificacion y de
funciones y requisitos generales de los empleos
de las entidades territoriales que se regulan por
las disposiciones de la Ley 909 de 2004”. Con-
forme a las normas antes mencionadas, los
secretarios del despacho pertenecen al nivel di-
rectivo, es decir, que una persona que tengan vin-
culos de parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad con un secretario de despacho
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(nivel directivo) se encuentra inhabilitada para

contratar con la respectiva entidad territorial>.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundacio-
nes y las sociedades andénimas que no tengan
el cardcter de abiertas, asi como las sociedades
de responsabilidad limitada y las demds socie-
dades de personas en las que el servidor publi-
co en los niveles directivo, asesor o ejecutivo,
o el miembro de la junta o consejo directivo, o
el conyuge, compainero o compainera perma-
nente o los parientes hasta el segqundo grado
de consanguinidad, afinidad o civil de cualquie-
ra de ello, tenga participacién o desempene
cargos de direccién o manejo. El texto subra-
yado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-029 de
2009, en el entendido de que en igualdad de
condiciones, ellas comprenden también a los
integrantes de las parejas de un mismo sexo”.




Notas al pie

52. Concepto DAFP. 18841. Fecha: 28 de enero de 2019.
53. Concepto DAFP. 84551. Fecha: 15 de marzo de 2019.
54. Concepto DAFP 85161. Fecha: 18 de marzo de 2019.
55. Concepto DAFP 75801. Fecha: 11 de marzo de 2019.
56. Sentencia Corte Constitucional C-903 de 2008.
57.Concepto DAFP. 84661. Fecha: 18 de marzo de 2019.
58. Concepto DAFP. 40751. 12 de febrero de 2019.
59. Concepto DAFP. 40751. 12 de febrero de 2019.
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La manifestacion de
un impedimento NO
desaparece la inhabilidad

El Consejo de Estado®® senald
que “la presentacion de un impe-
dimento por el servidor publico
directivo para no tomar parte en
las decisiones de tipo contractual
que puedan afectar sus intereses
personales o familiares resulta de
suyo irrelevante frente a la inha-
bilidad y, por lo mismo, no hace
que esta ultima desaparezca”.

Hizo notar a Sala que “la inhabilidad o pro-
hibicién no recae en el servidor estatal sino en
las personas juridicas senaladas en la norma, de
modo que las manifestaciones de aquél en rela-
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cién con tal inhabilidad carecen de efecto frente
a la misma. Por demds, es claro que las inhabilida-
des no son libremente disponibles por voluntad de
las partes. Finalmente, el escenario planteado por
la entidad consultante haria nugatoria e inapli-
cable por completo la inhabilidad por razones de
interés directo o parentesco, no solo del literal d)
sino también de los literales b) y c) del numeral 2°
del articulo 8 de la ley 80 de 1993, pues bastaria
una manifestacion de impedimento por parte del
servidor publico directivo, para que sus empresas
o sus familiares o las empresas de éstos, queden
automdticamente habilitadas para celebrar con-
tratos con la entidad que dirige o asesora”.
También precisé la Corporacién®® que la
norma NO hace distinciones, es decir, no intere-
sa si el funcionario por su cargo interviene o no
en la adjudicacién del contrato o en la direccién
de las obras, pues lo que el legislador busca es
la ausencia de cualquier parentesco para evitar
situaciones confusas que puedan perturbar el
animo de las partes. En esta providencia se ad-
virtié que:
- \Ya en sentencia del ano 1996 se habia in-
dicado que “para efectos de establecer las
inhabilidades de un contratista por causa de un
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parentesco, no debe tomarse como Unica orien-
tacién la simple relacién consanguinea, de afi-
nidad o civil entre el contratista y el empleado
oficial, sino que ha de mirarse hasta qué punto
este Ultimo puede incidir en la adjudicacién del
contrato por razén de sus funciones, teniendo
en consideracién su rango, cercania a los funcio-
narios que toman la decisién respectiva y desde
luego cudl es territorial y administrativamente
la influencia que en un momento dado ese em-
pleado pueda tener para efectos de beneficiar a
su pariente, conducta esta que la ley pretende
evitar con prohibiciones, incompatibilidades e
inhabilidades establecidas en la Ley. (...)".
. En punto tocante con el momento respec-
tivo del cual surgen incompatibilidades e
inhabilidades para celebrar contratos adminis-
trativos, por tratarse de aspectos limitativos y
restrictivos de la voluntad negocial, deberan
ser interpretadasy analizadas para los momen-
tos precisos en que se geste y se perfeccione
el contrato. Es decir, no podran aducirse vélida-
mente motivos que constituyan inhabilidades
o incompatibilidades sobrevinientes, o, lo que
esigual, que circunstancias de ese linaje sucedi-
das con posterioridad al perfeccionamiento del
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contrato, no podran generar la terminacién de
este.

-« Las circunstancias de cardcter personal
Uconstitutivas de inhabilidad segun las le-
yes, tales como el matrimonio y el parentesco,
tendran la virtualidad de impedir la celebracién
del negocio, o, de justificar la terminacién de
la etapa precontractual, o, la declaratoria ad-
ministrativa de terminacién del contrato, tan
sélo cuando el conyuge o pariente quien aspira
a celebrar esta clase de negocios tenga, den-
tro de la entidad, funciones y atribuciones que
puedan envolver alguna injerencia en la califica-
cién o evaluacién de las propuestas, o en la ad-
judicacién del contrato, o conductas similares a
éstas. Dicho de otra manera, la intervencion
decisiva e importante de esas personas den-
tro del proceso negocial, es precisamente lo
que constituye la inhabilidad. Asi, la relacién
de parentesco que el proponente tenga, por
ejemplo, con un empleado de la entidad encar-
gado de repartir correspondencia, o de condu-
cir el vehiculo automotor para transportar a los
funcionarios de la entidad, o quien desempene
funciones de celaduria, u otras similares, no al-
canzan a estructurar inhabilidad por razén del
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parentesco. Esta interpretacion del concepto
de inhabilidades para contratar con entidades
oficiales encuentra su fundamento en la cir-
cunstancia de ser instituciones de caracter ex-
ceptivo que limitan el ejercicio libre de los de-
rechos subjetivos, que constituyen el principio
general en la contratacién.
U“(...) la intencién del legislador fue preci-
samente evitar que las relaciones de pa-
rentesco llegaran a afectar la imparcialidad de
la Funcién publica, bien sea porque el servidor
con quien se guarde el correspondiente vinculo
goce del poder de decisiéon en la adjudicaciéon
de los contratos, o tenga influencias que pue-
dan determinar esa decision,
en forma indirecta la con-
tratacién, circunstancias éstas que ponen en
peligro la transparencia y seriedad del proceso
de contratacién administrativa”.
~"\En sentencia C-429, la Corte Constitucio-
Unal, al estudiar la demanda presentada
contra el literal b) del mismo numeral segundo
del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, considerd
que la posicién jerdrquica y las funciones de
los servidores publicos directivos, ejecutivos o
asesores y de los miembros de junta directiva,
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les otorga per se la capacidad de afectar la im-
parcialidad de la contratacién publica, lo que
justifica que la inhabilidad por parentesco se
aplique en los términos establecidos en la ley,
es decir, con independencia de que el servidor
publico directivo participe “formalmente” de
las instancias o procesos contractuales de la
entidad.
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Notas al pie

58. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. MP: William
Zambrano Cetina. Radicacién: 2113. Fecha: 25 de octubre de 2012.

59. Sentencia Consejo de Estado. Subseccién B. MP. Stella Conto Diaz
del Castillo. Radicacién: 32113. Fecha: 29 de septiembre de 2015.

-115-



" Capltulo 10
\%v ik




Inhabilidades de alcaldes
y congresistas por la
celebracion o intervencion
para la celebracion de
contratos estatales antes
de su eleccion.

ara efectos de las elecciones de alcal-
Pdes y congresistas, la intervencién y/o
celebracién de contratos estatales con
antelacién a la eleccién pueden generar inhabi-

lidades. A continuacidn, nos referiremos a dos
inhabilidades en particulare®:
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1. Inhabilidad consagrada en el numeral 3°
del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modifi-
cado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.
Inhabilidad de los alcaldes por intervenir en |a
celebracién de contratos con entidades publi-
cas en interés propio o en el de terceros o haya
celebrado por si, o por interpuesta persona,
contrato de cualquier naturaleza con entida-
des u organismos del sector central o descen-
tralizado de cualquier nivel administrativo que
deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio.

2. Inhabilidad configurada en el numeral 3°
del articulo 179 superior. Inhabilidad de los
congresistas que hayan intervenido en gestion
de negocios ante entidades publicas, o en la ce-
lebracién de contratos con ellas en interés pro-
pio, o en el de terceros, o hayan sido represen-
tantes legales de entidades que administren
tributos o contribuciones parafiscales, dentro
de los seis meses anteriores a la fecha de la
eleccion.
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INHABILIDAD DE LOS ALCALDES POR
INTERVENIR EN LA CELEBRACION

DE CONTRATOS CON ENTIDADES
PUBLICAS EN INTERES PROPIO, EN EL
DE TERCEROS O HAYA CELEBRADO
POR Si, O POR INTERPUESTA
PERSONA, CONTRATO DE CUALQUIER
NATURALEZA CON ENTIDADES U
ORGANISMOS DEL SECTOR CENTRAL
O DESCENTRALIZADO DE CUALQUIER
NIVEL ADMINISTRATIVO QUE DEBA
EJECUTARSE O CUMPLIRSE EN EL
RESPECTIVO MUNICIPIO

Recientemente el Consejo de Estado®' analizd
esta inhabilidad consagrada en el numeral 3°
del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modiFi-
cado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000
y reiterd que “el lapso en el que debe acreditar-
se la conducta inhabilitante comprende un ano
anterior contado desde el dia de la eleccion.
Es decir, se toma como punto de referencia el
dia de la eleccidony se cuenta un afio hacia atras.
En consecuencia, el punto de partida para com-
putar el periodo inhabilitante no es, el dia si-
guiente a la celebracién del contrato, sino Unica
y exclusivamente el dia de la eleccion”.
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Asi mismo, la Sala Electoral explicé que
“cualquier modificacién al contrato, indepen-
diente del nombre que las partes quieran darle,
configura la inhabilidad de celebracién de ne-
gocios, no solo porqgue en sentido estricto esos
cambios constituyen una convencién, sino por-
que esa es la interpretacion que desde la pers-
pectiva de las inhabilidades debe acunarse” es
decir que, desde el punto de vista de las inha-
bilidades, todo acuerdo de voluntades que
constituya convencion materializa, si se ce-
lebra dentro del plazo inhabilitante, la pro-
hibicion de celebracion de contratos.

En este sentido, toda “prorroga”, “otro
si”, “modificacion” “adicién”; constituye un
contrato o convencién en los términos del Co-
digo Civily la Ley 80 de 1993 que, de darse los
demads elementos para el efecto, consolida la
inhabilidad objeto de estudio.

n u

INHABILIDAD DE LOS CONGRESISTAS
ESTABLECIDA EN EL NUMERAL 3° DEL
ARTICULO 179 SUPERIOR

El articulo 179 constitucional establece que no
podrdn ser congresistas:
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“3. Quienes hayan intervenido en ges-
tion de negocios ante entidades publicas, o
en la celebracion de contratos con ellas en
interés propio, o en el de terceros, o hayan
sido representantes legales de entidades
que administren tributos o contribuciones
parafiscales, dentro de los seis meses ante-
riores a la Fecha de la eleccion”.

Las inhabilidades previstas en los numera-
les 2, 3, 5y 6 se refieren a situaciones que ten-
gan lugar en la circunscripcién en la cual deba
efectuarse la respectiva eleccién. La ley regla-
mentard los demds casos de inhabilidades por
parentesco, con las autoridades no contempla-
dos en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se conside-
ra que la circunscripcion nacional coincide con
cada una de las territoriales, excepto para la in-
habilidad consignada en el numeral 5.”

La jurisprudencia ha justificado la existen-
cia de esta inhabilidad “de una parte, en la ne-
cesidad de evitar que el particular que gestiona
o celebre el negocio, saque provecho de su as-
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piracién popular para obtener un tratamiento
privilegiado ante la entidad publica destinata-
ria de las gestiones y, de otra, que la persona
se muestre frente a la comunidad como una
habil negociadora de intereses con la Adminis-
tracién, en detrimento de la igualdad entre los
candidatos a una elecciéon popular”.

Ahora bien, del tenor literal de la norma se
desprende que dicha causal contiene en su re-
daccion tres inhabilidades, de forma tal que, se-
gun esta disposiciéon y a groso modo, no podran
ser elegidos Congresistas quienes:

i) Hayan intervenido durante los seis meses
anteriores a la eleccion en la gestion de
negocios ante entidades publicas en interés
propio o favor de terceros.

ii) Durante ese mismo lapso [seis meses an-
teriores a la eleccion] hayan celebrado,
con un interés propio o favor de terceros,
contratos con entidades publicas.

iii) En el citado término hayan ejercido como
representantes legales de entidades que
administren tributos o contribuciones para-
fiscales.
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i) Un elemento temporal limitado a los seis
meses anteriores a la fecha de la eleccién.

ii) Un elemento material u objetivo consis-
tente en intervenir en la celebracién de
contratos con entidades publicas. Sobre el
punto, la Seccién ha establecido que aquella
incluye la participacion directa de las partes
del contrato, es decir, para que se entienda
configurada esta inhabilidad debe existir in-
tervencién directa y personal del candidato,
es decir, debié haber participado en la cele-
bracién del negocio juridico. (...). Asimismo,
se ha sefalado que la conducta prohibida es



“celebrar”; porello, actividades relacionadas
con la ejecucién y/o liquidacién del contrato
se entienden ajenas a la inhabilidad.

iii) Un elemento subjetivo relacionado con
el interés propio o de terceros. Es necesario
acreditar que la intervencién en el contrato
estatal aportd beneficios patrimoniales o
extra patrimoniales a si mismo, es decir, al
candidato o a terceros.

iv) Un elemento territorial, el cual segln el
inciso final del articulo 179 Superior corres-
ponde al lugar donde la situacién acaecio.
Para entender materializada la inhabilidad
todos estos elementos deben confluir en el
caso concreto, razén por la que la ausencia
de alguno de ellos impedira la configuracién
de la conducta prohibida.

Vale la pena traer a colacién en este punto,
otra decisién reciente del Consejo de Estado®®
en la que aclara que:

* La participaciéon del congresista en las
etapas subsiguientes a la celebracién

del contrato, como por ejemplo su
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gjecuciéon y liquidaciéon, no tiene a po-
tencialidad de configurar la inhabilidad
analizada porque la lectura restricti-
va de la norma sancionatoria impide
que se haga una aplicacién extensiva o
analdgica de la inhabilidad y, por ende,
de la causal de pérdida de investidura
a etapas contractuales que no fueron
previstas expresamente por el Consti-
tuyente.

Tratdndose del supuesto “haber inter-
venido en la celebracién de contratos
con entidades estatales”, el tipo objeti-
vo contiene un ingrediente normativo
consistente en que el congresista, o un
tercero, se hubieran beneficiado o te-
nido a posibilidad de favorecerse eco-
ndémica o politicamente de ese negocio
juridico.

La celebracién de contratos son dos for-
mas de intervencién auténomasy abier-
tamente distintas, ya que a gestion se
refiere a as tratativas precontractuales
y pretende un lucro o el logro de un fin
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cualquiera, de alli que tenga una mayor
amplitud, en tanto que la celebraciéon
de contratos solo atiende a la partici-
pacién del candidato en la suscripcién o
perfeccionamiento del respectivo con-
trato, hecho que por expresa voluntad
de laley resulta ser en este caso el cons-
titutivo de inhabilidad siempre que se
trate de contratacién estatal. En los dos
eventos el hecho debié tener ocurren-
cia dentro de los seis meses anteriores
a la eleccién.

Cuando la gestién de negocios ante
entidades publicas concluye con la ce-
lebracién de un contrato, la causal de
inhabilidad solo podrd ser examinada
como intervencién en la celebracién de
contratos. Por el contrario, si la gestion
tendiente a la materializacién de un
contrato o negocio juridico no tiene éxi-
to, entonces la causal se analiza a la luz
de la gestidn de negocios propiamente
dicha.
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Notas al pie

62. Es importante mencionar que a través de la sentencia C-393 de
2019, la Corte Constitucional declaré constitucional la inhabilidad para
ser elegido personero contenida en el literal g) de la Ley 136 de 1994
que establece expresamente “g) Durante el afio anterior a su eleccién,
haya intervenido en la celebracién de contratos con entidades publicas
en interés propio o en el de terceros o haya celebrado por si o por in-
terpuesta persona contrato de cualquier naturaleza con entidades u or-
ganismos del sector central o descentralizado de cualquier nivel admi-
nistrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio”,
por considerar que “la inhabilidad prevista en la norma es una medida
razonable en tanto persigue finalidades constitucionalmente legitimas
e importantes al (i) evitar una confusién entre intereses publicos y pri-
vados vy (i) salvaguardar el principio de igualdad de oportunidades en
la eleccién del personero municipal. En segundo lugar, encontrd que se
trata de una medida proporcional porque resulta adecuada y necesaria
para alcanzar las mencionadas finalidades constitucionales”.

63. Consejo de Estado. Seccién V. MP: Alberto Yepes Barreiro. Rad.
2018-00416. Fecha: 30 de mayo de 2019.

64. Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 5 de marzo de
2012. Radicacién N 11101-03-28-000- 2010-00025-00.MP. Alberto Ye-
pes Barreiro reiterado en Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia
del 12 de marzo de 2015. Radicacién N° 11101-03-28-000- 2014-00065-
00.MP Alberto Yepes Barreiro.

65. Consejo de Estado. Seccién V. MP: Alberto Yepes Barreiro. Rad.
2018-000127. Fecha: 11 de abril de 2019.

66. Consejo de Estado. Sala Plena del Consejo de Estado. MP: Maria
Adriana Marin. Rad. 20182445. Fecha 19 de febrero de 2019.
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== 0tros
documentos

Los cuales podrd descargar de la pagina web
www.contratacionenlinea.co o escaneando el
QR encontrara el link directo al documento:

1.

OfH0| Inhabilidad de un proponente
K que ha sido condenado por una
=] conducta ilegal. “Para inhabilitar
a un proponente que ha sido condenado
por una conducta ilegal, NO es requisito in-
dispensable que esté inscrito como inhabili-
dad en el RUP o este en conocimiento de la
Procuraduria General de la Nacién, de ma-
nera que, si la Entidad conoce de la senten-
cia, debe inhabilitar con soporte en ella”.

%G ;Cudl es la vigencia de la inhabili-
e dad para contratar con el Estado
[=] por haber sido destituido como
servidor publico? Después de pasados cin-
co anos después de la destitucidon, siempre
y cuando no esté ejerciendo una funcién
publica y el fallo disciplinario no establezca
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una limitacién adicional. Se concluye en el
concepto: Las inhabilidades restringen la
capacidad juridica, por esta razén de carac-
ter taxativo y solo pueden ser aplicadas en
las circunstancias descritas en la ley.
EFE (Criste alguln tipo de inhabilidad o
%ﬁ incompatibilidad para que el cén-
(=it yuge de un concejal suscriba un
contrato con una ESE del orden departa-
mental?

;Hay inhabilidad para presentarse
Eﬁ% a un proceso de contratacién si el

proponente tiene lazos de amis-
tad con la presidente del Concejo Munici-
pal? “No. Sin embargo, y debido a la posible
existencia de un conflicto de interés, la pre-
sidenta del Concejo Municipal debe consi-
derar si le corresponde separarse de las
decisiones relacionadas con el Proceso de
Contratacién adelantado”. Afectaciéon del
interés general por conflicto con el interés
particular.
ERaE (~vede elinterventor de un con-
' trato estatal presentar oferta
[=] en un Proceso de Contrataciéon
de obra publica adelantado por la misma
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“Si. Una persona que celebré un
contrato de interventoria con una Entidad
Estatal puede participar en un Proceso de
Contratacién para la ejecuciéon de una obra
publica con la misma Entidad”. La interpre-
tacién de las inhabilidades es restrictiva.
No puede darse aplicacién extensiva. “La
Ley 1474 de 2011 establece que cuando
una persona ha celebrado, entre otros, un
contrato de obra publica no podra celebrar
contratos de interventoria con la misma
Entidad Estatal durante el plazo de ejecu-
cién y hasta la liquidacién del mismo. Esta
inhabilidad se extiende a su cényuge, com-
panero o companera permanente, pariente
hasta el segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y/o primero civil o sus
socios en sociedades distintas de las andni-
mas abiertas”.
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(=] = “Las
sanciones para el contratista a quien se le
declare la nulidad del acto de inscripcién
en el RUP, o cuando la Cdmara de Comercio
establezca la existencia de graves inconsis-
tencias, (...) serdn la cancelacién de la ins-
cripciéon en el RUP y la inhabilidad para con-
tratar con el Estado por cinco (5) anos”.

[=]7=[=]

[

(=] Inhabilidades.

[=] Ai[s]

3

[=] Inhabilidad sobre-
viniente.

E%El

I..

[=] =

(=] 3,] (=]

Dlkarey “Inexis-

tencia de inhabilidad para suscribir contrato
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de prestacién de servicios con entidad de-
partamental del conyuge o companero per-
manente de alguien que ejerce funciones
de control fiscal en la Contraloria General
de la Republica”. “1. El literal ¢) del numeral
2 delarticulo 8 de la Ley 80 de 1993 dispone
que una persona estd inhabilitada para ser
contratista de una Entidad Estatal, cuando
su cényuge o compafero permanente es un
funcionario del nivel ejecutivo, o desempe-
na funciones de control interno o control
fiscal en la misma Entidad Estatal”. “2. Una
persona no estd inhabilitada para celebrar
un contrato de prestacién de servicios con
una Entidad Estatal, cuando su cényuge o
companero permanente es funcionario del
nivel ejecutivo, o ejerce el control interno o
fiscal en una Entidad Estatal diferente”.
Of20|

L] (Existe algln
[=] ¢ tipo de inhabilidad o incompa-
tibilidad para que una Sociedad Andnima
Simplificada SAS de la que es socio un em-
pleado publico, suscriba un contrato esta-
tal con entidades publicas? “...no es viable
que se celebren contratos de cualquier tipo
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con entidades Estatales si la figura plan-
teada constituye un medio para obtener
beneficios que de otra manera no podrian
obtenerse o para eludir las inhabilidades o
incompatibilidades en las que pueda estar
incursa una persona determinada. En este
sentido, se considera que se encuentra in-
habilitado para suscribir un contrato estatal
la Sociedad por Acciones Simplificada de
que es socia un empleado publico”

OF. 50|
Fa"‘ ;Se presenta

Oy algunainhabilidad para que el Ge-
rente de una Empresa de Servicios Publicos,
pueda contratar al hermano de su ex espo-
sa en esa entidad, y pueda de igual manera
contratar con una empresa de suministros
donde el ex suegro es el presidente de la
junta directiva de dicha entidad?
[=] s []

Inhabilidad
[=] para ser nombrado como Secre-
tario de Gobierno Municipal, por haber Ffir-
mado un contrato de arrendamiento con
el mismo municipio en representacion de
su hija. “no podra contratar con la respec-
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tiva entidad las personas que tengan vincu-
los de parentesco, hasta el sequndo grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil con los servidores publicos de
los niveles directivo, asesor, ejecutivo, inde-
pendientemente de su pariente (el del con-
tratista) es o no quien celebre el contrato”.
(=] [=]

Inhabilidad
=] para un pariente en cuanto grado
de consanguinidad de un alcalde que se en-
cuentra vinculado como provisional en una
Procuraduria municipal, pueda ser encarga-
do como jefe de controlinterno de un Esta-
blecimiento Publico adscrito a esa Alcaldia,
o pueda celebrar un contrato de prestacién
de servicios como jefe de control interno.
“...no es viable contratar funciones publicas
que deben ser desempenadas de manera
permanente mediante esta figura; por con-
siguiente, no es procedente que la entidad
permita que un contratista de prestacién
de servicios desarrolle el cargo de jefe de |a
Unidad de Control Interno; adicionalmente,
conforme se senalé en parrafos anteriores,
Unicamente se autoriza la contratacion el
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servicio de la organizacion del sistema de
control interno vy el ejercicio de las audito-
rias internas, con empresas privadas”.
[ i [m]
Viabilidad

[=: para que un particular suscriba al
mismo tiempo varios contratos con el Esta-
do. “Teniendo en cuenta que las inhabilida-
des para contratar deben estar consagra-
das en forma expresa, clara y son taxativas
y de interpretacién restrictiva, se conside-
ra que no existe inhabilidad para que una
persona natural puede suscribir uno o mas
contratos de prestacion de servicios con la
Administracién Publica, siempre y cuando
esté en capacidad de cumplir a cabalidad
los objetos previstos en ellos”.
=] %] Inhabili-

dad del servidor publico para ce-
[=]¢ lebrar contratos de prestacién de
servicios con el Estado.
oOF=l0 ;Qué pasa

cuando se presenta en la oferta
.43 un equipo de trabajo integrado
por personas que participaron directa o in-
directamente en la elaboracién de los plie-
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gos y trabajan habitualmente en la entidad
contratante? No hay una norma constitucio-
nal, legal o reglamentaria que impida que
una persona que haya laborado en una en-
tidad puUblica, después sea parte del equipo
de trabajo de un contratista de la misma
entidad. - Tampoco es cuestionable que una
persona aparezca en dos ofertas presenta-
das en el mismo proceso de seleccién “...
porque, en definitiva, el personal propues-
to, asi hubiesen nombres en comuin en am-
bas propuestas, trabajaria exclusivamente
con quien resultare adjudicatario del con-
trato. - “...si bien en principio no existe nin-
guna inhabilidad que pueda afectar la califi-
caciéon de una propuesta, ni mucho menos
es Obice para adjudicar un contrato el he-
cho de que coincidan nombres de personas
en dos propuestas y que la mayoria del per-
sonal haya trabajado en la entidad contra-
tante, eventualmente, pueden producirse
otros hechos que sumados o ligados a la cir-
cunstancia descrita (haber estado vinculado
a la empresa), atenten contra los principios
de la contratacién estatal y de la funcién
publica en general”. Entonces, el hecho de
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que las personas presentadas en el equipo
de trabajo de una oferta hayan intervenido
directa o indirectamente en la elaboracién
de los pliegos de condiciones y hayan sido
trabajadores habituales de la empresa, pue-
den atentar contra “los principios de trans-
parencia y seleccién objetiva, asi como con-
tra aquellos que deben inspirar la funcién
administrativa, segin el articulo 209 de la
Constitucién Puablica: igualdad, moralidad,
eficacia, economia e imparcialidad”.

OFy0]
[=] Si

una Entidad Estatal conoce de la existencia
de una sancién disciplinaria de destituciéon
e inhabilidad general contra un servidor pu-
blico, no podrd permitir su participacién en
un proceso de contratacién, toda vez que
la inhabilidad existe (...)". “...El literal d)
del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de
1993 establece que son inhabiles para cele-
brar contratos con las entidades estatales
quienes hayan sido sancionados disciplina-
riamente con destitucién por el término de
5anosdesde el fallo disciplinario”. “El articu-
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lo 44 de la Ley 734 de 2002 menciona como
una clase de sancién la destitucién e inha-
bilidad general, para las faltas gravisimas
dolosas o realizadas con culpa gravisima del
servidor publico. La Corte Constitucional
establecié que “unainterpretacién sistema-
tica de la ley 734 de 2002 permite concluir
que el legislador establecid la destituciony
la inhabilidad general como dos sanciones
inseparables y concurrentes, para los casos
de la comisién de faltas gravisimas dolosas
o realizadas con culpa gravisima. Asi pues,
si un servidor publico fue sancionado con
inhabilidad general, por consiguiente, tam-
bién estd sancionado con destitucién; y asi
el servidor publico es inhabil para celebrar
contratos con las Entidades Estatales en vir-
tud del literal d) del numeral 1° del articulo
8 de la Ley 80 de 1993 que establece dicha
inhabilidad para quienes hayan sido sancio-
nados disciplinariamente con destitucién”.

[=] s [m]
=]

Corrup-
cién. Concepto. Prevencion, sancién y cola-
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boracién en materia de actos de Corrupcién
— Marco Normativo Internacional. Causales
de inhabilidad. Aplicacién a entidades no
sometidas al estatuto general de contra-
tacién de la administracion publica. Inha-
bilidad cuando una persona es declarada
judicialmente responsable por la justicia de
cualquier pais. Cooperacién internacional
en la lucha contra la corrupcién — mecanis-
mos especificos de solicitud de informa-
cién y pruebas y medios tradicionales del
derecho interno de los paises. Exequatur.
Principios de transparencia, buena fe, pla-
neacion, precaucion y moralidad adminis-
trativa. Principios de buena fe y de precau-
cién - conllevan un deber calificado para
las entidades estatales consistente en una
carga de conocimiento que las obliga a de-
terminar la calidad con la que actla el pro-
ponente o contratista. Principio de planifi-
caciony deberde precaucién—corresponde
a la entidad estatal contratante contar con
toda la informacién disponible, y requerirla
si fuere el caso, con miras a conocer a fon-
do al proponente o contratista y verificar el
origen licito de los fondos que empleard en
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la ejecucién del objeto contratado, para de
esta manera prevenir actos de corrupcién
en el contrato estatal. Actos de corrupciéon
en materia de contratacién estatal — medi-
das recomendadas para prevenirlos y even-
tualmente sancionar su ocurrencia. Riesgos
de corrupcién. Riesgos previsibles. Riesgos
financieros. Régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para contratar con el
Estado. Inhabilidades e incompatibilidades
— pueden configurarse en un momento pos-
terior a la celebracién del contrato. Respon-
sabilidad penal de los representantes lega-
les de las personas juridicas contratistas y
responsabilidad civil de los mismos.

[=]xia =
s La Contraloria
[=1: General de la Republica recuerda

que el legislador creé las normas sobre in-
compatibilidades e inhabilidades con el fin
de proteger la transparencia en los proce-
sos adelantados por la administracién. Asi
mismo, se hace referencia especifica al nu-
meral 2) literal b. del Articulo 8 de la Ley 80
de 1993, el cual tiene que ver también con
el control interno a que hace referencia el
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articulo 209 de la Constitucién Politica, de-
sarrollado por las leyes 87 de 1993 y 489
de 1998, y sus decretos reglamentarios,
entendida ésta como la Unidad u Oficina de
Control interno de las entidades y las per-
sonas que la integran. Finalmente, indica
la Contraloria, los servidores de los entes
de control fiscal, se pueden encontrar pre-
suntamente en situaciéon de afectar la im-
parcialidad en la contratacién publica, que
deriva de los nexos familiares, donde se da
un trato diferente, y que es perfectamente
humano intentar auxiliar a un familiar, pero
estos favorecimientos en la esfera puablica
contradicen la imparcialidad y eficiencia de
la administracién estatal. En atencién a o
anterior, lo que debe hacer el contratista
es establecer si la Entidad donde labora
el familiar ejerce vigilancia y control sobre
la entidad con la que va a contratar, de tal
forma que se pueda establecer si hay una
verdadera inhabilidad para contratar con el
estado.

[=] i [m]
[=]:
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24, =

25.

26.

217.

28.

29.

30.

Inhabilidad de ciudadano que fue

F’?% condenado a pena de prisidon por

un delito comuin, para ser nom-

brado, elegido o designado como emplea-
do publico.

OR300 Inhabilidad de familiares que pre-

3 sentan oferta en un proceso de

[=; contratacion de minima cuantia.

@] &= Inhabilidad de parientes de sub-
AE: gerente de ESE que trabajan en la
[BL¥A misma entidad o celebran contra-

tos con la respectiva entidad.

%@ nhabilidad delordenadordelgas-
‘E--F to para ser supervisor de un con-
BN . ]

trato.
=] it 5] Inhabilidad del servidor publico
para celebrar contratos con enti-
[=] dades sin dnimo de lucro que ad-

ministra recursos publicos.

=] =] Inhabilidad e incompatibilidad
para contratar. El contratista NO

[=] tiene calidad de servidor publico.
O +40 Inhabilidad en contrato de pres-
4 tacion de servicios cuando existe

[=] ¢ vinculo de parentesco con funcio-

nario de nivel directivo.
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[ 3] (=]

3 (Existe algun tipo de inhabilidad
B incompatibilidad para que dos
cényuges presten sus servicios en la misma
entidad u organismo publico? ;Existe algun
tipo de inhabilidad o incompatibilidad para
que dos conyuges presten sus servicios en
la misma entidad u organismo publico uno
en calidad de empleado del nivel directivo y
el otro como contratista?

[=] s [m]

=] “La inhabilidad contenida en el ar-
ticulo 5 de la Ley 1474 de 2011 se extiende
a los socios de la persona inhabilitada, ex-
cepto que el mecanismo de asociacion co-
rresponda a unasociedad anénima abierta”.
Adicionalmente, se precisa que “la regla de
inhabilidad no distingue el tipo de persona
cubierta por la inhabilidad, es decir se refie-
re tanto a contratistas personas naturales
como juridicas sin que sea predicable reali-
zar una distincion entre ellas”. “"Asi mismo,
el mismo articulo se refiere a la expresién
“socios” es decir una persona asociadas a
otra con un fin, excluyendo del alcance de
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esa expresion para los efectos de esa dispo-
sicién solamente el tipo de sociedad andni-
ma abierta”. “Cualquier tipo de asociacién,
distinto al de anénima abierta, con quien
haya celebrado un contrato estatal de obra
pUblica, de concesién, suministro de medica-
mentosy de alimentosimpide que ese sujeto
de derechos y obligaciones celebre contrato

de interventoria con esa misma entidad”.

(=] [m]

(=] 3% (]
X
i {0
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En este orden
de ideas y para el caso objeto de consulta,
esta Direccién considera que se configura
una inhabilidad sobreviniente a la contratis-
ta cuyo cényuge es designado empleado de
la respectiva entidad. Esta situacién la obli-
ga de conformidad con el articulo 9 de la
Ley 80 de 1993, a ceder el contrato, previa
autorizacién escrita de la entidad contra-
tante o, si esto no fuere posible, tendra que
renunciar a la ejecucion del mismo. De otra
parte, es importante tener en cuenta que
un aspirante a ocupar un empleo publico
del nivel directivo en una entidad del Esta-
do, no se encuentra inhabilitado para vincu-
larse laboralmente a la misma si en ella su
conyugue es contratista. Recordemos que
la Corte Constitucional mediante Sentencia
No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente:
Dr. Carlos Gaviria Diaz, respecto a las inha-
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bilidades e incompatibilidades, preceptud
que las inhabilidades son restricciones fija-
das por el constituyente o el legislador para
limitar el derecho de acceso al ejercicio de
cargos o funciones publicas, ello quiere
decir, que tienen un cardcter prohibitivo, y
por consiguiente, estas son taxativas, es de-
cir, estan expresamente consagradas en [a
Constitucién o en la Ley y su interpretaciéon
es restrictiva, razén por la cual no procede
la aplicaciéon analdgica ni extensiva de las
mismas”.
OF.x0

E “...ante la existencia
[=]= de una inhabilidad sobreviniente
para el contratista, éste debe ceder el con-
trato previa autorizacién escrita de la enti-
dad contratante o, si ello no fuere posible,
renunciar a su ejecucion”. ;El contratista in-
habilitado podria ceder sus acciones o, en el
caso del representante legal, podria simple-
mente cambiarse? ;Qué pasa si la entidad
publica sigue ejecutando el contrato estatal
cuando el contratista se encuentra incurso
en una causal de inhabilidad?
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Se encuen-
tran reguladas en el articulo 8° de
la Ley 80 de 1993, asi como en el articulo 90
de la Ley 1474 de 2011. - Los servidores pU-
blicos son inhabiles para participar en pro-
cesos de contratacién, asi como para cele-
brar contratos con las entidades estatales.
;Si un servidor publico es representante
legal de una entidad sin dnimo de lucro y
pertenece al nivel directivo, asesor o ejecu-
tivo de una entidad publica, o es miembro
de la junta o consejo directivo, es aplicable
la inhabilidad que establece el literal d) del
numeral 2° del articulo 8° de la Ley 80 de
19937 Si. “En dichos casos, la inhabilidad e
incompatibilidad de los socios y represen-
tante legales, inhabilita a las sociedades de
las cuales estos hacen partes, pues la Ley
misma lo establece de esta manera. A pe-
sar de lo anterior, se deberd verificar la si-
tuacién del servidor publico y su condicién
frente a la sociedad contratista y frente a
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la entidad estatal contratante para deter-
minar la aplicacién de las inhabilidades e
incompatibilidades establecidas en la Ley".
En el documento también encuentre las
excepciones a la aplicacion de esta inhabili-
dad.

inhabilidad para que ex ser-
vidores publicos contraten con
el Estado. De conformidad con lo anterior,
y para dar respuesta a su consulta respec-
to a esta inhabilidad podemos concluir o
siguiente: a.) Respecto a la inhabili-
dad contemplada en el articulo 3 de la Ley
1474 de 2011, la cual modificé el texto del
numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de
2002, esta prohibicién de que ex servidores
publicos gestionen a titulo personal o por
interpuesta persona intereses privados, co-
bija a todos los ex servidores publicos sin
importar el nivel jerdrquico del empleo que
ocupo en la entidad publica. b.) Esta
prohibiciéon o inhabilidad se entiende, hasta
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por el término de dos (2) afios después de
la dejacion del cargo, con respecto del or-
ganismo, entidad o corporacién en la cual
prestd sus servicios. c.) Esta inhabilidad,
serd indefinida en el tiempo respecto de los
asuntos concretos de los cuales el servidor
conocidé en ejercicio de sus funciones. d.)
Se entiende por asuntos concretos, aque-
llos que se conocieron en ejercicio de sus
funciones de cardcter particular y concre-
to que fueron objeto de decisién durante
el ejercicio de sus funciones y de los cuales
existe sujetos claramente determinados.
e.) Se considera que dicha restriccion
no aplicard para una nueva vinculacién labo-
ral como empleado publico en otra entidad
estatal regido mediante una relacién y re-
glamentaria, toda vez que como empleado
pUblico, no se estd ante un ejercicio privado
de una profesién, actividad o funcién, sino
ante el desempeno de una funcién publica.

[=] i [s]

=] - Es viable concluir que
quien se encuentre inhabilitado para suscri-
bir un contrato Estatal, deberd manifestar-
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lo en el formato Unico de hoja de vida de
la Funcién Publica, dicha manifestacion se
entiende otorgada bajo la gravedad de ju-
ramento, con las consecuencias legales que
de ello se derivan. - De acuerdo con lo ex-
puesto, para determinar las inhabilidades al
momento de suscribir un contrato Estatal
se deberd acudir a lo dispuesto en el articu-
lo 8 de la Ley 80 de 1993, no siendo proce-
dente acudir al articulo 126 de la Constitu-
cién Politica. - De acuerdo con lo expresado
por Consejo de Estado, el conflicto de inte-
reses se configura cuando el servidor publi-
CO con su actuacién se favorezca a si mismo
0 a sus parientes. El Legislador quiso evitar,
al prever la ocurrencia del conflicto de inte-
reses, que el servidor publico con su accio-
nar haga prevalecer su interés personal o
Familiar sobre el general. Busca acabar con
las ventajas personales distintas a las que
se predican de la generalidad. En este do-
cumento también encontrara la respuesta
a los siguientes interrogantes: ;Existe algun
tipo de inhabilidad para que el pariente en
tercer grado de consanguinidad (sobrino)
de un Subdirector Administrativo de una
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entidad publica suscriba un contrato de
prestacién de servicios con la respectiva en-
tidad? ;En el caso que un contratista decla-
re en su hoja de vida que no se encuentra
incurso en inhabilidad alguna, se debe en-
tender que asi es? ;Incurre en irregularidad
el servidor publico que tiene asignada la
funcién de revisién y aprobacioén de las ho-
jas de vida, en caso que se abstenga de rea-
lizarlo y en su lugar dicha funcién la realice
otro empleado publico del nivel directivo?
;Qué actuaciones debe adelantar la entidad
en este caso? ;El articulo 126 de la Constitu-
cién Politica y el articulo 6 de la Ley 190 de
1995 se encuentran vigentes? ;Existe algin
tipo de conflicto de interés de que trata el
articulo 40 de la Ley 734 de 20027
[ i [m]

(Cudl serfa la vigencia de la
[=] sancién que se reporte en el apli-
cativo habilitado por Confecdmaras cuan-
do la misma corresponde a la efectividad
de la cldusula penal como consecuencia
de la declaratoria de incumplimiento, o
cuando se trate de la simple declaratoria
de incumplimiento? Colombia Compra Efi-
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47.

48.

ciente indicd que la informacién debe per-
manecer en el registro por el término de la
vigencia fiscal en a cual fue impuesta. “El
registro de las sanciones en el RUP solo tie-
ne incidencia para el contratista durante la
vigencia fiscal pues pueden producirse los
supuestos de hecho para la configuraciéon
de la inhabilidad por incumplimiento rei-
terado. Una vez se agota la vigencia fiscal
el registro no tiene incidencia juridica para
el contratista razén por la cual Colombia
Compra Eficiente considera que al no exis-
tir normativa que regula el tema de la per-
manencia en el registro para estos casos,
se debe interpretar de manera restrictiva
al tratarse de una sancién”.
EEE Lo inhabilidad intemporal para
x%-; acceder a los permisos de uso del
(=] ¢ espectro radioeléctrico de perso-
nas que han sido condenadas a penas priva-
tivas de la libertad.
@R L2 (nhabilidad prevista en el Codi-
go de Policia solo aplica para mul-
[=]:: tas establecidas en dicha Ley y se
configura a partir del 29 de julio de 2017.
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OF0|
o i Inhabi-
[=] : lidad para celebrar contratos con

el Estado de personas que hayan ejercido
cargos en el nivel directivo. Jefes de con-
trol interno. “De acuerdo con lo expues-
to, se colige que la suscripcién de érdenes
de prestacion de servicios en las entidades
pUblicas que requieran desarrollar activi-
dades relacionadas con el quehacer de las
mismas, procede siempre que se cumplan
las condiciones que se han plasmado en el
presente concepto a saber, cuando es con-
cebida como un instrumento para atender
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funciones ocasionales, que son aquellas
que no hacen parte del “giro ordinario” de
las labores encomendadas a la entidad, o
que, siendo parte de ellas, no pueden eje-
cutarse con empleados de planta o requie-
ren de conocimientos especializados; se
celebrardn por el término estrictamente
indispensable y que la persona a contratar
demuestre idoneidad y experiencia direc-
tamente relacionada con el drea o tema de
que se trate”. “De acuerdo con lo anterior,
las personas que hayan ejercido cargos en
el nivel directivo en entidades del Estado
y las sociedades en las cuales estos hagan
parte o estén vinculados a cualquier titulo,
estan inhabilitadas para contratar directa o
indirectamente con la entidad respectiva,
durante los dos (2) anos siguientes al reti-
ro del ejercicio del cargo publico, cuando
el objeto que desarrollen tenga relaciéon
con el sector al cual prestaron sus servicios.
Para el caso del jefe de control interno, de
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 785
de 2005, articulo 16, los jefes de oficina in-
tegran el nivel directivo, por consiguiente,
una vez retirado del empleo estard inhabi-
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54.

litado para contratar, durante los dos (2)
anos siguientes al retiro del ejercicio del
cargo, es decir, es una inhabilidad general
para contratar con el Estado, pero la misma
se aplica en aquellos casos en que la contra-
tacién tenga relacidon con el sector al cual
prestaba sus servicios”.
OfHO| Requisitos para celebrar érdenes
ot de prestacion de servicios. Inhabi-
[=] lidad para celebrar contratos con
el Estado de personas que hayan ejercido
cargos en el nivel directivo. Jefes de control
interno.
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