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INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Limites a la capacidad -
Régimen

[...] el régimen de inhabilidades para contratar con el Estado es un conjunto de
restricciones establecidas por el constituyente o por el legislador que afectan
directamente la capacidad de las personas para establecer relaciones contractuales con
el Estado, que pueden resultar de condenas, sanciones o situaciones previamente
consagradas por el ordenamiento juridico.

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Concepto

La Corte Constitucional explica que: “las inhabilidades representan una limitacién a la
capacidad para contratar con las Entidades del Estado y obedecen a la falta de aptitud o
a la carencia de una cualidad, calidad o requisito en el sujeto incapacitado quien por esta
razén no podra hacer parte de una relacién contractual”

La consagracién de limitaciones que afectan la capacidad juridica para contratar
desarrolla los principios de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209 de
la Constitucidon Politica, con especial énfasis el de moralidad.

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Interpretacion restrictiva -
Principio pro libértate

[...] el principio pro libértate es el que debe dirigir la interpretacion de las disposiciones
normativas que consagran restricciones de derechos, como sucede con las causales de
inhabilidad e incompatibilidad en la contratacion estatal. Por lo tanto, no es posible llevar
a cabo la interpretacion extensiva de estas, debiendo preferirse aquella que menos limita
el derecho de las personas, salvaguardando el interés general en la contratacion publica
de manera que implique el menor sacrificio posible al derecho de igualdad.

CONFLICTO DE INTERESES - Concepto - Consagracion Legal

[...] el EGCAP no establece una nocion o causales particulares de conflictos de interés
aplicables a los proponentes o contratistas del Estado. En efecto, ademas de las
disposiciones brevemente enunciadas en el parrafo precedente, la Ley 1437 de 2011
establece un régimen de “conflictos de interés y causales de impedimento y recusacion”
—articulos 11 y 12—, que si bien aplican en los procedimientos administrativos, en
general, incluyendo los de seleccion de contratistas del Estado, estan dirigidos a los
servidores publicos que adelantan estas actuaciones en desarrollo de la actividad
contractual de la Entidad Estatal de la cual hacen parte. Por lo anterior, sus destinatarios
no son los proponentes o contratistas particulares que participan en el procedimiento de
seleccion o celebran el contrato con la Entidad Estatal, sino los servidores mencionados.
En este sentido, en caso de presentarse alguna de las causales establecidas en el articulo
11 del Cddigo de Procedimiento Administrativo o de lo Contencioso Administrativo -en
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adelante CPACA-, corresponde aplicar el tramite establecido en el articulo 12 de la
misma ley.

CONFLICTO DE INTERESES - Concepto

[...] el EGCAP no establece una nocion o causales particulares de conflictos de interés
aplicables a los proponentes o contratistas del Estado. En efecto, ademas de las
disposiciones brevemente enunciadas en el parrafo precedente, la Ley 1437 de 2011
establece un régimen de “conflictos de interés y causales de impedimento y recusacion”
—articulos 11 y 12—, que si bien aplican en los procedimientos administrativos, en
general, incluyendo los de seleccion de contratistas del Estado, estan dirigidos a los
servidores publicos que adelantan estas actuaciones en desarrollo de la actividad
contractual de la Entidad Estatal de la cual hacen parte. Por lo anterior, sus destinatarios
no son los proponentes o contratistas particulares que participan en el procedimiento de
seleccion o celebran el contrato con la Entidad Estatal, sino los servidores mencionados.
En este sentido, en caso de presentarse alguna de las causales establecidas en el articulo
11 del Cddigo de Procedimiento Administrativo o de lo Contencioso Administrativo —en
adelante CPACA-, corresponde aplicar el tramite establecido en el articulo 12 de la
misma ley.
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Concepto C-939 de 2024

INHABILIDADES - Definicidn - Finalidad - Limitacion
capacidad / INHABILIDADES - Clasificacién - Sancion -
Proceso sancionatorio - Requisito - Condiciones
personales / INHABILIDADES - Taxatividad - Principio
de legalidad - Interpretacion restrictiva

Respuesta a consulta radicado No. P20241127011937
acumulada con No. P20241118011562

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 5°, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
4 de la Resolucién 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente- responde sus solicitudes
del 18 de noviembre y del 27 de noviembre de 2024, esta ultima remitida por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica con oficio remisorio No.
20249000821762, en la cual manifiesta lo siguiente:

"1. éun alcalde municipal puede celebrar contrato de prestacion de
servicios profesionales con persona vinculada a proceso penal (por delitos
contra la administracion publica) en donde el mismo municipio que
representa tiene condicion de victima? 2. En caso de permitirse la
celebracion del contrato descrito: éel alcalde debe declararse impedido, en
conflicto de intereses o en incompatibilidad para conferir poder al abogado
qgue represente al municipio como victima al interior del proceso penal?.”

[SIC].
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De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicaciéon de normas de caracter
general en materia de compras y contrataciéon publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes del
sistema de compra publica. La competencia de esta entidad se fija con limites
claros, con el objeto de evitar que la Agencia actle como una instancia de
validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacién publica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la
resolucién de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticion se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccién de las circunstancias particulares y
concretas, pero haciendo unas consideraciones sobre las normas generales
relacionadas con el problema juridico de su consulta.

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: éPuede una persona vinculada a un proceso penal por la
comision de delitos contra la administracion publica celebrar un contrato

estatal con la entidad victima dentro de dicho proceso?

2. Respuesta:

Una persona vinculada a un proceso penal por la comisién de delitos contra la
administracion publica si puede celebrar un contrato estatal con la entidad
victima dentro del proceso, toda vez que el articulo 8 de la Ley 80 de 1993
literal j) indica que la inhabilidad recae sobre las personas naturales que hayan
sido declaradas responsables judicialmente por la comisién de delitos contra
la Administracion Publica, o de cualquiera de los delitos o faltas contempladas
por la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias, o de cualquiera de las
conductas delictivas contempladas por las convenciones o tratados de lucha
contra la corrupcién suscritos y ratificados por Colombia, asi como las personas
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juridicas que hayan sido declaradas responsables administrativamente por la
conducta de soborno transnacional.

Esta inhabilidad procederd preventivamente aun en los casos en los que esté
pendiente la decisidn sobre la impugnacion de la sentencia condenatoria. Por
lo anterior la sola vinculacidon al proceso no genera una inhabilidad para
celebrar contratos con las entidades estatales.

Por otro lado, se debe analizar el régimen de los conflictos de interés de
acuerdo con el articulo 209 de la Constitucion Politica de 1991, la funcidn
administrativa debe desarrollarse conforme al principio de moralidad, mandato
que se concreta en la idea de que “[...] todas las personas y los servidores
publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las
actuaciones administrativas [...]” —numeral 5 del articulo 3 de la Ley 1437 de
2011-. En desarrollo de esta directriz, el régimen de los conflictos de interés
tiene como objetivo la prevalencia del bien comUn sobre el particular, razén
por la cual se configuran cuando los servidores publicos actuan influenciados
por consideraciones personales que colisionan con el deber de preservar su
independencia e imparcialidad. En este sentido corresponde a cada Entidad
Publica, en ejercicio de su competencia y previa valoracion de los elementos
facticos y juridicos, determinar si se configura un conflicto de intereses.

Finalmente, respecto del otorgamiento del poder por parte del representante
legal de la entidad victima dentro del proceso penal sobre delitos contra la
administracién publica, a un abogado para su defensa, en ejercicio de las
competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170 de
2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general
en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver casos
particulares desborda las atribuciones asignadas por el Ilegislador
extraordinario, que no concibi6 a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos concretos de todos los participes
de la contratacidén estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validacién de las
actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas
participantes de la contratacién publical. Esta competencia de interpretacion

1 La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras

y contratacion del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas piblicas y normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr

una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral
5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicaciéon de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion
publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que es funcion de la Subdireccién de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general”.
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de normas generales, por definicién, no puede extenderse a la resolucion de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida
en que, para resolver una consulta de caracter particular, ademas de conocer
un sinnumero de detalles de la actuacion administrativa, es necesario acceder
al expediente y a los documentos del procedimiento contractual donde surge
la inquietud. Por lo anterior, previo concepto de sus d6rganos asesores, la
solucion de estos temas corresponde a la entidad que adelanta el
procedimiento de seleccion y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales,
fiscales y disciplinarias.

3. Razones de la respuesta:
Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

Las inhabilidades son circunstancias establecidas por la Constitucién o la ley que
impiden que personas naturales o juridicas sean elegidas o designadas en un
cargo publico o celebren contratos con el Estado, con el objetivo de garantizar
la idoneidad, imparcialidad, probidad, transparencia y moralidad de la funcién
publica, garantizando el interés general.

El régimen de inhabilidades para contratar con el Estado es un conjunto
de restricciones establecidas por el constituyente o por el legislador que afectan
directamente la capacidad de las personas para establecer relaciones
contractuales con el Estado, que pueden resultar de condenas, sanciones o
situaciones previamente establecidas por el ordenamiento juridico. En esta
medida, la Corte Constitucional explica que “las inhabilidades representan una
limitacién a la capacidad para contratar con las entidades del Estado y obedecen
a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o requisito en el
sujeto incapacitado quien por esta razéon no podra hacer parte de una relacién
contractual”?.

Las limitaciones que afectan la capacidad juridica para contratar
desarrollan los principios de la funciéon administrativa consagrados en el articulo
209 de la Constitucién Politica, con especial énfasis la moralidad administrativa.
Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, quien se ha pronunciado al respecto
en los siguientes términos:

De manera primordial en esta reflexion debe advertirse que la
consagracion legal de las incompatibilidades e inhabilidades en materia

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1016 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio.
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contractual, no es sino desarrollo del Principio de Moralidad que la
Constitucion Politica consagra como uno de los rectores de la Funcién
Administrativa, instituido en el articulo 209 de la Carta, toda vez que
este Principio -en su caracter juridico, ordenador y orientador del
derecho- constituye la Finalidad, el Deber Ser, la Razén de Primer
Orden en la cual se inspira, justifica y legitima la existencia de las
normas que definen y regulan las inhabilidades e incompatibilidades.

Adicionalmente, toda vez que la Jurisprudencia Constitucional se ha
referido a la proteccidon del Interés General como causa que legitima la
estructuracion legal de las incompatibilidades e inhabilidades, se puede
precisar que la regulacién de sus causales para contratar con el Estado
debe orientarse por el Principio de Moralidad que obviamente —como
es propio de todos los Principios de la Funcion Administrativa- se
despliega ordenado con base en la proteccion prevalente del interés
general y, por ello, se entiende que la potestad de configuracién
legislativa en materia de incompatibilidades e inhabilidades para
contratar con el Estado puede concretarse a través de una regla de
caracter excluyente para determinados potenciales contratistas, la cual
se impone entonces por razén de ese fin de interés general como regla
legal prevalente, esto es que puede ser impuesta sobre el derecho
individual a contratar con el Estado3.

Se puede afirmar que las inhabilidades son medios que garantizan la
transparencia y eficiencia en la actividad contractual del Estado, imponiendo
restricciones en la personalidad juridica, la igualdad, la libre empresa v,
particularmente, en el derecho a participar en procesos de seleccién y celebrar
contratos con el Estado. La Corte Constitucional ha reconocido que estas
limitaciones deben estar justificadas en la salvaguarda del interés general y que
su lectura e interpretacion es taxativa y restrictiva:

Todo régimen de inhabilidades e incompatibilidades de suyo excluye a
ciertas categorias de personas del proceso de contratacion, generando
incapacidades especiales, impedimentos y prohibiciones de variada
naturaleza, que en cierta medida afectan el derecho a la personalidad
juridica traducido, a su turno, en el principio general de capacidad legal
[CC arts. 1502 y 1503; ley 80 de 1993, art. 6]. De ordinario, como
ocurre en la contratacion estatal, la inobservancia del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades se erige en causal de nulidad del
contrato celebrado en esas condiciones (ley 80 de 1993, art. 44).

El caracter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen vy el
de las correlativas nulidades, obedece a la necesidad de salvaguardar
el interés general insito en la contratacidn publica de manera que

3 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 13 de noviembre de 2013. Rad. 25.646. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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implique el menor sacrificio posible al derecho de igualdad y de
reconocimiento de la personalidad juridica de quienes aspiran a
contratar con el Estado. Es evidente que si la restriccion legal
[incompatibilidad o inhabilidad] no se sustenta en ninguna necesidad
de proteccion del interés general o ésta es irrazonable o
desproporcionada, en esa misma medida pierde justificacidn
constitucional como medio legitimo para restringir, en ese caso, el
derecho a la igualdad y el reconocimiento de la personalidad juridica
de las personas que resultan rechazadas del ambito contractual del
Estado®.

Ademas, la Corte Constitucional ha explicado que el legislador tiene la
competencia para determinar qué hechos o situaciones generan inhabilidad para
contratar, pues este régimen es un aspecto propio del Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica, cuya expedicion compete al Congreso
de la Republica de conformidad con el articulo 150 de la Constitucion Politica, y
que en esta materia rige el principio de legalidad:

Las limitaciones y restricciones que se contienen en el citado estatuto,
predicables de la relacion Estado-particulares y que afectan los
diversos momentos de formacién, celebracion y ejecuciéon de los
contratos estatales, se refieren a una faceta de la actividad del Estado
y en la que se contempla, en los términos de la ley, una especial
modalidad de participacidon o colaboracién de los particulares en su
papel de contratistas. La ley demandada recae sobre una materia que
pertenece al dominio de la esfera estatal y publica, dentro de la cual
no rige el principio pro libertate, sino el de legalidad, el que ordena que
la funcidn publica debe someterse estrictamente a lo que disponga la
Constitucion y la ley (CP art. 6).

[..]

Se comprende con facilidad que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, corresponde a una materia de normal y obligada
inclusidon en un estatuto contractual. El legislador, a quien se ha
confiado expedir el indicado estatuto, tiene, pues, competencia para
establecerlo (CP art. 150)°.

Conviene también distinguir las fuentes de las inhabilidades, las cuales
han sido clasificadas en dos (2) grupos: i) inhabilidades-sancion e ii)
inhabilidades-requisito. En el primer grupo se encuentran las inhabilidades que

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

° Ibidem.
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surgen como consecuencia de un proceso sancionatorio, en los ambitos penal,
disciplinario, contravencional o de pérdida de investidura. En el segundo grupo
estan aquellas que no devienen de un proceso sancionatorio, sino de condiciones
propias de la persona y garantizan la moralidad, la imparcialidad, la eficacia y la
transparencia®.

A manera de ejemplo, en materia contractual, los literales c), d) y j) del
numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 19937 establecen inhabilidades-sancidn,
porque la prohibicion para contratar con el Estado en esos eventos es una
consecuencia de una declaratoria de responsabilidad que surge luego de un
proceso sancionatorio —administrativo, disciplinario o penal-; mientras que las
inhabilidades de los literales f), g) y h) del literal 1 de la norma citada establecen
inhabilidades-requisito, pues no se configuran por la comision previa de una
falta o un delito que dio lugar a una declaratoria por parte de la Administracidon
o el juez, sino de aspectos propios de la persona, derivados, por ejemplo, del
parentesco o la afinidad o de la condicién de servidor publico.

En ambos eventos, la inhabilidad tiene como fuente una situacién o un
hecho propio del proponente —una conducta o una condicidn- ajena a la oferta.

© CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-780 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

7 Ley 80 de 1993: “Articulo 8: 1o0. Son inhdbiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucién y las leyes.

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

c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas y quienes hayan sido sancionados
disciplinariamente con destitucion.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.

f) Los servidores publicos.

g) Quienes sean conyuges o compafieros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier
otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacion o concurso.

h) Las sociedades distintas de las andnimas abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma
licitaciéon o concurso.

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, asi como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con
posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un término de cinco (5) afios contado a partir de la fecha de ejecutoria del acto que
declard 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 término de cinco
(5) afos contado a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participacién en la licitacion o concurso, o de la de celebracion del contrato, o de la de expiracién del plazo
para su firma.

j) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comisién de delitos contra la Administracion publica, o de cualquiera de los
delitos o faltas contempladas por la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las convenciones o tratados de
lucha contra la corrupcién suscritos y ratificados por Colombia, asi como las personas juridicas que hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta de
soborno transnacional.

Esta inhabilidad procedera preventivamente aun en los casos en los que esté pendiente la decisién sobre la impugnacion de la sentencia condenatoria. Asimismo,
la inhabilidad se extenderd a las sociedades de las que hagan parte dichas personas en calidad de administradores, representantes legales, miembros de junta directiva o de
socios controlantes, a sus matrices y a sus subordinadas, a los grupos empresariales a los que estas pertenezcan cuando la conducta delictiva haya sido parte de una politica
del grupo y a las sucursales de sociedades extranjeras, con excepcién de las sociedades andnimas abiertas. También se consideraradn inhabilitadas para contratar, las personas
juridicas sobre las cuales se haya ordenado la suspension de la personeria juridica en los términos de ley, o cuyos representantes legales, administradores de hecho o de
derecho, miembros de junta directiva o sus socios controlantes, sus matrices, subordinadas y/o las sucursales de sociedades extranjeras, hayan sido beneficiados con la
aplicacién de un principio de oportunidad por cualquier delito contra la Administracién publica o el patrimonio del Estado. La inhabilidad prevista en este literal se extendera de
forma permanente a las sociedades de las que hagan parte dichas personas en las calidades presentadas en los incisos anteriores, y se aplicara de igual forma a las personas
naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comisién de delitos mencionados en este literal.

[.]

20. Tampoco podréan participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad solo comprende a quienes
desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos
de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

) El cdnyuge, compafiero o compariera permanente del servidor publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo,
o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad
limitada y las demas sociedades de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el conyuge,
compafiero o compafiera permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacion o desempefie cargos
de direccién o manejo.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sélo se predica respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector
administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada.

f) Directa o indirectamente 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, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacidn 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 empleado publico.
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La inhabilidad surge, entre otros, por su grado de parentesco o afinidad, por su
condicién de servidor publico o por una declaratoria de responsabilidad penal,
disciplinaria o sancionatoria contractual sobre él.

De otro lado, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades en Ia
contratacion publica responde a la tendencia, vigente desde hace varias décadas
en nuestro pais, pero que se ha reforzado en los uUltimos afios, de asegurar que
la actividad de provisién de los bienes y servicios por parte de las entidades
estatales se efectie cumpliendo con los principios de la funcidon administrativa y
de la gestidn fiscal, especialmente con probidad y transparencia. Si bien no todas
las causales de inhabilidad y de incompatibilidad son consecuencia de una
medida de reproche ni de una sancién previa, como ya se explico, es indiscutible
gue en los anos mas recientes los lamentables hechos de corrupcion han
generado, como respuesta del legislador, un incremento de las restricciones a la
capacidad contractual, dirigidas a prevenir este tipo de situaciones o a sancionar
tales conductas.

Ahora bien, las inhabilidades e incompatibilidades al ser restricciones o
limites especiales a la capacidad para presentar ofertas y celebrar contratos
estatales, solo pueden tipificarse en la ley -0 sea, deben satisfacer el principio
de legalidad- y su interpretacion debe ser restrictiva®, pues si se admitiera una
interpretacion amplia, extensiva o finalista de las mismas, tales enunciados
normativos contemplarian multiples supuestos indeterminados, segun el parecer
o el sentido comun de los operadores juridicos, poniendo en riesgo principios
como la igualdad, el debido proceso, la libre concurrencia y el ejercicio de la
profesion u oficio. Tal ha sido la postura de la jurisprudencia, tanto de la Corte
Constitucional como de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

En efecto, el maximo tribunal constitucional ha indicado que, al tratar de
precisar el sentido de este tipo de normas, “[...] el intérprete de las disposiciones
legislativas en la materia ha de cefiirse en la mayor medida posible al tenor
literal y gramatical de los enunciados normativos, sin que pueda acudir prima
facie a criterios interpretativos tales como la analogia, la interpretacién
extensiva para ampliar el alcance de las causales legalmente fijadas”. Por su
parte, el Consejo de Estado ha acogido también este criterio, considerando -
como expresa la Sala de Consulta y Servicio Civil-, que “La interpretacién
restrictiva de las normas que establecen inhabilidades constituye una aplicacion
del principio del Estado de Derecho previsto en el articulo 6° de la Constitucién,

8 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico De La Contratacion Estatal. Recuperado de https://xperta.legis.co, Capitulo VI Inhabilidades e
Incompatibilidades, Seccién 2 Interpretacién Restrictiva.

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1039 de 2006. M.P. Humberto Sierra Porto. La Corte Constitucional ha mantenido este criterio en las sentencias: C-903
de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria; C-101 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; entre otras.
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segun el cual “Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes” lo que se traduce en que pueden hacer todo
aquello que no les esté expresamente prohibido”!?, En tal sentido, la Seccién
Tercera ha sefialado que:

[...] de conformidad con la jurisprudencia uniforme y reiterada de esta
Corporacién, la aplicacion de las normas que contemplan inhabilidades
e incompatibilidades, como en general de todas aquellas que
comportan prohibiciones o limitaciones, deben responder a una
interpretacion restrictiva que no permite su extension, por via de la
figura de la analogia, a supuestos no contemplados por el
ordenamiento?!,

También ha dicho que:

[..] la aplicacibn de estos preceptos exige una interpretacion
restrictiva, dado que segun el principio hermenéutico pro libertate,
entre varias interpretaciones posibles de una norma que regula una
inhabilidad, debe preferirse aquella que menos limita el derecho de las
personas; en otros términos, se encuentra prohibida
constitucionalmente la interpretacién extensiva de las causales de
inhabilidad, toda vez que las palabras de la ley son la frontera que no
se puede traspasar en el ejercicio hermenéutico de las mismas, pues
de hacerlo se vulnerarian los derechos fundamentales al debido
proceso (art. 29 CN) y a la igualdad (art. 13 Ibid.); [...]*2.

Como se aprecia, el principio pro libertate dirige la interpretacién de las
disposiciones que consagran restricciones de derechos, como sucede con las
causales de inhabilidad e incompatibilidad en la contratacidn estatal.

Con el propdsito de resolver el interrogante planteado, resulta importante
analizar lo consagrado en el literal j) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80
de 1993 donde el legislador establece una inhabilidad que, en principio, afecta
la capacidad juridica tanto de personas naturales como de personas juridicas,
pero que, por virtud de los incisos 3 y 5 de la norma en cita, sus efectos se
extienden a las sociedades de las que hagan parte dichas personas inhabilitadas
solo en la medida en que detenten las calidades, no solo de representantes
legales, sino de todas aquellas que sefala la norma. En ese orden, resulta

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 de abril de 2015. Exp. 2251. Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.
1 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccién A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Rad. 40.635. Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén (E).

2 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 22 de mayo de 2013. Rad. 24.057. Consejera Ponente: Olga Melida Valle De De La Hoz.
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pertinente enlistar los sujetos a quienes aplica la inhabilidad contemplada en el
literal j), asi:

Inhabilidades aplicables cuando las personas naturales:

Hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comision de
delitos contra la Administracion publica.

Hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comision de
cualquiera de los delitos o faltas contempladas por la Ley 1474 de 2011 y
sus normas modificatorias.

Hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comision de
cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las convenciones
o tratados de lucha contra la corrupcidn suscritos y ratificados por
Colombia.

Inhabilidades aplicables cuando las personas juridicas:

Hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta
de soborno transnacional

O, se les haya ordenado la suspensién de la personeria juridica en los
términos de ley

O, sus representantes legales, administradores de hecho o de derecho,
miembros de junta directiva o sus socios controlantes, sus matrices,
subordinadas y/o las sucursales de sociedades extranjeras, hayan sido
beneficiados con la aplicacién de un principio de oportunidad por cualquier
delito contra la Administracién publica o el patrimonio del Estado

Visto lo anterior, es posible afirmar dos cosas: En primer lugar, para el

caso de las inhabilidades dirigidas, en principio, para las personas naturales,
que se configuran como consecuencia del resultado de procesos judiciales de
responsabilidad penal, disciplinaria y/o fiscal, y las cuales proceden
preventivamente aun en los casos en los que esté pendiente la decisidon sobre la
impugnacién de la sentencia condenatoria, sus efectos se extienden a las
sociedades de las que hagan parte dichas personas en las siguientes calidades:

administradores,

representantes legales,

miembros de junta directiva

socios controlantes, a sus matrices, a sus subordinadas, a los grupos
empresariales a los que estas pertenezcan cuando la conducta delictiva
haya sido parte de una politica del grupo y a las sucursales de sociedades
extranjeras, con excepcion de las sociedades andnimas abiertas.
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Por tanto, es importante precisar que una persona vinculada a un proceso
penal por la comisién de delitos contra la administracién publica puede celebrar
un contrato estatal con la entidad victima dentro del proceso, toda vez que el
articulo 8 de la Ley 80 de 1993 literal j) indica que la inhabilidad recae sobre las
personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la
comision de delitos contra la Administracion Publica, o de cualquiera de los
delitos o faltas contempladas por la Ley 1474 de 2011 y sus normas
modificatorias, o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las
convenciones o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por
Colombia, asi como las personas juridicas que hayan sido declaradas
responsables administrativamente por la conducta de soborno transnacional.

Esta inhabilidad procedera preventivamente aln en los casos en los que
esté pendiente la decisidon sobre la impugnacién de la sentencia condenatoria.
Por lo anterior la sola vinculacion al proceso no genera una inhabilidad para
celebrar contratos con las entidades estatales.

Se destaca que el régimen de inhabilidades corresponde a un conjunto de
restricciones que afectan la capacidad para contratar con el Estado. En
consecuencia, los operadores juridicos estan sometidos a la interpretacion vy
aplicacion restrictiva, por lo que cada entidad contratante deberd analizar en
cada caso concreto si efectivamente la respectiva persona se encuentra incursa
en el supuesto de hecho que da lugar a la configuracién de la inhabilidad o
incompatibilidad que opera como restriccidén a la capacidad para contratar.

Dado que en la pregunta de su consulta también hace referencia al
régimen de los conflictos de interés en la contratacidon estatal, debe sefalarse
que, de acuerdo con el articulo 209 de la Constitucion Politica de 1991, la funcidn
administrativa debe desarrollarse conforme al principio de moralidad, mandato
que se concreta en la idea de que “[...] todas las personas y los servidores
publicos estdn obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las
actuaciones administrativas [...]” —numeral 5 del articulo 3 de la Ley 1437 de
2011-. En desarrollo de esta directriz, el régimen de los conflictos de interés
tiene como objetivo la prevalencia del bien comun sobre el particular, razén por
la cual se configuran cuando los servidores publicos actian influenciados por
consideraciones personales que colisionan con el deber de preservar su
independencia e imparcialidad. En este sentido, se definen como la concurrencia
de intereses antagdnicos que afectan la transparencia de las decisiones, al
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implicar —en detrimento del interés general- el aprovechamiento personal,
familiar o particular?3.

La institucién juridica de los conflictos de interés no esta definida con
caracter general en el ordenamiento juridico y tampoco de forma precisa en las
normas que regulan la contratacion estatal, por lo que es un asunto ausente en
el EGCAP. No obstante, existen disposiciones especiales como el régimen de los
congresistas, de los concejales o el régimen disciplinario de los servidores
publicos, donde se definen causales de conflictos de interés. En todo caso, la
satisfaccion del principio de moralidad, el deber de probidad y rectitud también
se exige a los contratistas. Al respecto, el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 dispone
que la actividad contractual del Estado se dirige tanto al cumplimiento de los
fines estatales como a la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos,
precisando que “Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y
ejecutar contratos con las entidades estatales que colaboran con ellas en el logro
de sus fines y cumplen una funcidn social que, como tal, implica obligaciones”.
En concordancia con lo anterior, el numeral 2 del articulo 5 del EGCAP dispone
gue aquellos obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales.

Sin perjuicio de lo anterior, el EGCAP no establece una nocidn o causales
particulares de conflictos de interés aplicables a los proponentes o contratistas
del Estado. En efecto, ademas de las disposiciones brevemente enunciadas en
el parrafo precedente, la Ley 1437 de 2011 establece un régimen de “conflictos
de interés y causales de impedimento y recusacion” -articulos 11 y 12—, que si
bien aplican en los procedimientos administrativos, en general, incluyendo los
de seleccion de contratistas del Estado, estan dirigidos a los servidores publicos
que adelantan estas actuaciones en desarrollo de la actividad contractual de la
Entidad Estatal de la cual hacen parte. Por lo anterior, sus destinatarios no son
los proponentes o contratistas particulares que participan en el procedimiento
de seleccion o celebran el contrato con la Entidad Estatal, sino los servidores
mencionados. En este sentido, en caso de presentarse alguna de las causales
establecidas en el articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Administrativo o de
lo Contencioso Administrativo —en adelante CPACA-, corresponde aplicar el
tramite establecido en el articulo 12 de la misma ley.

4. Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

13 Consejo de Estado. Sala de Consulta y de Servicio Civil. Concepto del 23 de marzo de
2011. Rad. 2.045. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
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e Constitucion Politica, articulos 150 y 209

e Ley 80 de 1993, articulos 3, 8 literal j)

e Ley 1474 de 2011

e Decreto 4170 articulos 3.5y 11.8

e Ley 1437 de 2011 articulos 11y 12

e CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1016 de 2012. M.P. Jorge Ivan
Palacio

e CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo
Cifuentes Muhoz

e CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-780 de 2001. M.P. Jaime
Cordoba Trivifio

e CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1039 de 2006. M.P. Humberto
Sierra Porto. La Corte Constitucional ha mantenido este criterio en las
sentencias: C-903 de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria; C-101 de
2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; entre otras.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del
13 de noviembre de 2013. Rad. 25.646. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

e CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del
30 de abril de 2015. Exp. 2251. Consejero Ponente: Alvaro Namén
Vargas.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccién A. Sentencia del
24 de junio de 2015. Rad. 40.635. Consejero Ponente: Hernan
Andrade Rincon (E).

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Esta Subdireccion se ha pronunciado sobre el régimen de inhabilidades en los
Conceptos 4201912000004765 de 29 de agosto de 2019, 4201913000005694
del 3 de octubre de 2019, 4201912000006288 del 7 de septiembre de 2019,
4201912000006259 del 13 de noviembre de 2019, 4201913000006917 del 21
de noviembre de 2019, 4201912000006978 del 25 de noviembre de 2019,
4201912000007291 del 3 de diciembre de 2019, 4201912000007281 del 5 de
diciembre de 2019, 4201912000007060 del 11 de diciembre de 2019,
4201912000007512 del 16 diciembre de 2019, 4201912000008460 del 14 de
febrero de 2020, C-032 del 19 de febrero de 2020, C-090 del 24 de febrero de
2020, C-125 del 3 de marzo de 2020, C-157 del 17 de marzo de 2020, C-273
del 21 de mayo de 2020, C-386 del 24 de julio de 2020, C-580 del 21 de
septiembre de 2020, C-639 del 27 de octubre del 2020, C-650 del 10 de
noviembre de 2020, C-684 del 24 de noviembre de 2020 C-004 del 12 de febrero
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de 2021, C-815 del 18 de febrero de 2021, C-210 del 12 de mayo de 2021, C-
275 del 11 de junio de 2021, C-321 del 2 de julio de 2021, C-410 del 7 de julio
del 2021, C-491 del 14 de septiembre de 2021, C-028 del 28 de febrero de 2022,
C-318 del 18 de mayo de 2022, C-252 del 30 de mayo de 2022, C-175 del 4 de
mayo de 2023, C-234 del 5 de julio de 2023, C-108 del 6 de agosto de 2024, C-
136 del 6 de agosto de 2024, C-205 del 12 de septiembre de 2024, C-408 del
21 de agosto de 2024 , C-466 del 23 de septiembre de 2024 y C-693 del 9 de
noviembre de 2024. También se ha pronunciado sobre el conflicto de interés en
los conceptos C-229 del 16 de abril de 2020, C-815 del 18 de febrero de 2021,
C-449 del 31 de agosto de 2021, C-288 del 14 de julio de 2023, C-294 del 14
de agosto de 2024 y C-560 del 27 de septiembre de 2024. Estos y otros
conceptos se encuentran disponibles para consulta en el Sistema de Relatoria de
la Agencia, en el cual también podras encontrar jurisprudencia del Consejo de
Estado, laudos arbitrales y la normativa de la contratacion concordada con la
doctrina de la Subdireccion de Gestion Contractual. Accede a través del siguiente
enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/

Le informamos que ya se encuentra disponible la Guia para el manejo de
ofertas artificialmente bajas en Procesos de Contratacion. En este
documento podrds consultar una serie de pautas para el manejo ofertas
artificialmente bajas, en linea con las mejores practicas internacionales en la
materia. Puede consultar la versidn actualizada en el siguiente
enlace: https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-
tipo/manuales-y-guias/quia-para-el-manejo-de-ofertas-artificialmente-baja-0

De otra parte, te contamos que ya publicamos la Guia para incentivar la
participacion de Mujeres en el Sistema de Compras y Contratacion
Puablica. Esta guia tiene como finalidad ofrecer informacion de valor para que
las Entidades Estatales fomenten de manera efectiva la participacion de las
mujeres en el mercado de compras publicas. Puedes consultar la guia en el
siguiente enlace: https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-
pliegos-tipo/manuales-y-guias/guia-para-incentivar-la-participacion-de-las-
mujeres

También te invitamos a consultar la version VIII de 2024, del Boletin de
Relatoria de la Subdireccién de Gestion Contractual relacionado con la
participacion de las MIPYMES en los procesos de compra y contratacion publica,
el cual se puede descargar en la pagina web de la
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FORMATO PQRSD

Agencia: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/files 2020
/boletin _de realtoria viii.pdf

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacién institucional:

Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaCompraEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
AdT :
.;:;.r'l.g.l'r'ﬂl' .'i-'lﬂ_r" GDEI'—"ﬂmﬂ
Guinter®
Coroin®
Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Confractual ANCP-CCE
Elabord: Keila Margarita Reyes Cassiani

Contratista de la Subdireccidon de Gestién Contractual
Ximena Rios Lépez

Reviso Gestor T1 -G-11 de la Subdireccion de Gestién Contractual
Aprobé: Carolina Quintero Gacharna
P " Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE
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Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencion al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versién: 02 Fecha: 31-08-2023
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