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RESUMEN

Titulo:

EL REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES EN MATERIA DE
CONTRATACION ESTATAL POR LA CAUSAL DE PARENTESCO, UNA LECTURA
DESDE EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA.

Resumen:

En el presente trabajo de grado, se realiza una exposicidn sobre el régimen de
inhabilidad e incompatibilidad en materia de contratacién estatal, compilando y
analizando normas que contienen algunas causales que restringen la participacion
de proponentes en los procesos de seleccion y la ejecucién de los objetos
contractuales por parte de los contratistas, en especial las establecidas con ocasion
al parentesco. Para efectuar tal andlisis se partié de las definiciones de los conceptos
de capacidad juridica, parentesco, inhabilidad e incompatibilidad y sus diferencias,
posteriormente se describen los principios aplicables a la contratacion estatal, como
son los de la funcién publica, los del Estatuto General de la Contratacion, los
particulares del derecho administrativo y otros establecidos por la doctrina, se hizo
énfasis en la relevancia del principio de transparencia como fundamento del régimen
de inhabilidades e incompatibilidades para lo cual se estudi6 el articulo 24 de la Ley
80 de 1993, presentando un analisis critico de la aplicacion como regla del mismo y
la necesidad de entenderlo como un postulado de caracter general.

Palabras clave:

Contratos estatales; parentesco; inhabilidades e incompatibilidades; principios;
transparencia.



ABSTRACT:

In this undergraduate project, the inability and incompatibility regime on government
hiring is exposed, compiling and analyzing policies that contain some reasons that
restrict the participation of proponents in the selection processes and the
implementation of contractual objects by contractors, especially the established as a
result of kinship. To make such analysis, we start off of the definitions of the legal
capacity, kinship, inability and incompatibility concepts, and the differences between
each other. Then, we describe the relevant principles ongovernment hiring as public
service, the Hiring General Bylaw, the concerning to the administrative law, and
others established by doctrine. We emphasized in the relevance of the transparency
principle as a basis of the inability and incompatibility regime, studying article 24, Law
80 of 1993, showing a critical analysis of the implementation and the necessity of
understand it as a general nature postulation.
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INTRODUCCION

El régimen de contratacion estatal como parte de la actuacion administrativa y regida en el
marco del derecho Publico, tiene como deber desarrollarse de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa de acuerdo con el articulo 209 de la
Constitucion Politica de Colombia, adicionalmente su interpretacion debe hacerse en
consonancia con los conceptos de satisfaccion del interés general o colectivo, con la
realizacion de los fines estatales, con los principios particulares del derecho administrativo y
con arreglo a los principios de la contratacion estatal establecidos en la Ley 80 de 1993 y
sus modificaciones, es decir, el de transparencia, de economia y de responsabilidad entre
otros.

El principio de transparencia en el ambito publico busca impedir actuaciones arbitrarias de
los servidores publicos en ejercicio de sus competencias y atribuciones. En materia de
contratacion estatal, busca garantizar la imparcialidad en las actuaciones administrativas
contractuales, asi como la seleccién objetiva e imparcial del contratista

El legislador en su afan de fortalecer los principios de transparencia y de eficiencia asi como
de definir politicas que regulen y controlen los procesos contractuales, ha reformado de
manera reiterada el estatuto de contratacion estatal, por tanto la Administraciébn en su
actividad contractual ha tenido que atravesar y adaptarse a mdltiples cambios en los Gltimos
afios.

Un tema que ha sido materia de cambio, es la regulacién sobre el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades en la contratacion estatal; en el cual se establecen las causales
restringen particularmente la capacidad juridica que tienen determinadas personas para
participar en procesos de seleccién de contratistas o para celebrar o ejecutar contratos con
el Estado; éstas han sido ampliadas, con el fin de garantizar el cumplimiento del principio de
transparencia.

Es alli, donde surge el interrogante de ¢si la norma realmente garantiza el principio de
transparencia?, ya que actualmente se han expedido un sinnimero de normas en las cuales
taxativamente se han dispuesto causales de inhabilidad e incompatibilidad en materia de
contratacion estatal, entre ellas se establecieron algunas por parentesco, sin embargo al
analizar las mismas se puede observar que no es clara la justificacion para establecer los
grados y las lineas del mismo, tal es el caso de la modificacion realizada mediante el
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, con respecto al Decreto 222 de 1983, en el que se
disminuyeron los grados de consanguinidad de cuarto 4 a 2 segundo sin que en la
exposicion de motivos de la Ley se hubiese pronunciado sobre el fundamento para realizar
tal cambio.

Conforme a lo expuesto, esta investigacion pretende analizar el problema juridico: ¢A partir
de la vigencia de la Constituciéon Colombiana de 1991, cual es el alcance del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades en razon al parentesco en la participacion en los procesos



de seleccion y la celebracion de contratos estatales en Colombia, a la luz del principio de
transparencia de la Contratacion estatal?

Partiendo de la hipotesis que si bien es cierto que el principio inspirador y orientador del
régimen de inhabilidad e incompatibilidad en la contratacion estatal por la causal de
parentesco es el de transparencia que se encuentra regulado en el articulo 24 de la Ley 80
de 1993, sin embargo, en la interpretacion sistemética de las diferentes disposiciones sobre
el tema se puede colegir que en el Estatuto de Contratacion Estatal la transparencia no es
desarrollada como un principio sino como una norma propiamente dicha ya que se incluyen
postulados sobre seleccion objetiva, publicidad y derecho a la contradiccion, pero en
realidad su desarrollo se ocupa en su mayoria de regular procedimientos y requisitos
especificos del trdmite contractual y de algunos documentos que se producen con ocasion
de la misma actividad contractual.

Adicionalmente, los criterios que determinan y limitan las lineas y los grados de parentesco,
utilizados para clasificar las inhabilidades e incompatibilidades para participar en los
procesos de seleccidon y para suscribir y ejecutar contratos con el Estado no obedecen a un
estudio que determine la realidad y las necesidades de la sociedad actual que pueda
garantizar la seleccién objetiva y la imparcialidad, ya que, en algunos casos se evidencia que
se favorecen los intereses particulares por parte de algunos individuos que tienen injerencia
en la seleccibn de contratistas, tales como los parientes en tercer o mayor grado de
consanguinidad o afinidad de los servidores publicos de los niveles directivo, asesor,
ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o de las personas que ejercen el
control interno o fiscal de la entidad contratante.

Por tanto, se considera que las causales de inhabilidad e incompatibilidad, estipuladas en el
estatuto contractual Colombiano, deben entenderse vy tipificarse sobre las necesidades
reales del trdmite de seleccion de contratistas, para ello es necesario identificar, unificar y
determinar las situaciones que tienen un alto impacto en la objetividad para escoger al mejor
proponente, sin embargo dado que es casi imposible contemplar todas las situaciones que
puedan beneficiar ese interés particular, se deberia aplicar de manera eficaz una norma
general, es decir un principio, que busque restringir la participacion, adjudicacién o ejecucion
de los contratos a personas que tengan lazos de afecto con personal que pertenezca a las
entidades contratantes y que gocen de poder de decision sobre tales asuntos. Para ello es
necesario replantear el principio de transparencia del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, dado
que de la manera en que quedo planteado no es posible aplicarlo como un postulado
general.

En este orden de ideas, lo que se busca en este trabajo de investigacion es lograr demostrar
el grado de correspondencia entre las causales tipificadas por parentesco en que el actual
régimen de inhabilidades e incompatibilidades en materia de contratacion estatal en
Colombia por parentesco en el ordenamiento juridico colombiano a partir de la Constitucion
Nacional, no responde al principio de transparencia del articulo 24 del Estatuto General de la
Contratacion Publica.



| CAPITULO.

1.1. LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES EN LA CONTRATACION
ESTATAL A PARTIR DE LA CONSTITUCION DE 1991.

El legislador al momento de determinar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades en
la contratacion estatal, tuvo como mavil principal un fin moralizador, para lo cual establecié
causales basadas en circunstancias que recaen en la conducta esperada del servidor
publico o como sancion al contratista incumplido; asi como, la inhabilidad por declaratoria de
responsabilidad penal, fiscal o incluso disciplinaria. No obstante lo anterior, paulatinamente
se han adicionado otras causales con una motivacion diferente como la proteccién a las
obligaciones laborales verbigracia, la causal de inhabilidad por el no pago de aportes al
Sistema General de Riesgos Laborales. Esa dinamica también ha cobijado el punto de la
interpretacion en cuanto que ha ido de la posicion restrictiva a la posicion finalista, esfuerzos
todos por conseguir que el principio de transparencia sea efectivamente aplicado y
garantizado (Pino, 2005,105).

Ahora bien, al analizar las causales de inhabilidad e incompatibilidad de la contratacién
publica en Colombia se evidencia que no existe una norma que las recopile, una
introduccion constante de nuevas causales y la falta de una motivacién al establecer las
mismas, esta situacion no ha permitido que se tenga claridad real, certeza del régimen
vigente y ademdas que no se pueda advertir, la necesidad de incluir otras situaciones que
ameritarian ser tenidas en consideracion. Lo que ha generado que el operador de la norma
no las aplique por desconocimiento y en nuestra sociedad descontento respecto de los
resultados de la contratacion publica, debido a que la comunidad percibe grados de
corrupcién permeados por intereses personales por parte de los funcionarios de la
Administracion contratante respecto de los proponentes o contratistas.

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades, en nuestro ordenamiento juridico, esta
basado en una limitacibn de derechos a partir del establecimiento de prohibiciones por
razones de interés publico, este régimen se fundamenta en el principio constitucional de que
el interés publico prevalece sobre el particular, ademas que se busca pulcritud y
transparencia en el manejo de los recursos presupuestales vinculados a la contratacion
estatal, de alli que se evite el conflicto de intereses.

Este régimen constituye una prohibicion para contratar con el Estado, para quienes
desempefian o desempefiaron un cargo publico, para quienes ostentes ciertos grados de
parentesco, para los contratistas que no ejecutaron en forma debida los contratos estatales,
para los responsables judicialmente por delitos contra la Administracion, entre otros; esto
con el fin de mantener la transparencia, imparcialidad y moralidad de la misma.

Las causales especificas de inhabilidad e incompatibilidad por parentesco, buscan impedir
que tanto en la etapa del proceso licitatorio; como la restriccion hasta el segundo grado de
consanguinidad y segundo de afinidad con otros proponentes, representante legal o socios



del mismo, que hayan presentado formalmente propuesta a un mismo proceso, o dentro de
estos mismos grados de parentesco e incluyendo el primero civil con los servidores publicos
de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo,
0 con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante, o los
parientes de quien haya celebrado un contrato estatal de obra publica, de concesion,
suministro de medicamentos y de alimentos; como en el acto mismo de contratacion;
veribigracia las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes reguladas en el articulo 9
de la Ley 80 de 1993, establecidas para el contratista, caso en el cual cedera el contrato
previa autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciara a
su ejecucion; se permita la participacion de aquellas personas que por su condicién de
cercania, afecto o alianza filial para con quienes ostentan posiciones directivas en la
Administracion puedan participar en los procesos de seleccién, conforme a lo resuelto por el
Consejo de Estado, dicha circunstancia no resulta conveniente ni sana para la correcta
ejecucién de los cometidos estatales de la contratacion (citado por Santofimio, 2004, 400).

Las causales de inhabilidad e incompatibilidad establecidas por parentesco, a pesar de ser
una de las mas reguladas, son las que generan mas controversia en la sociedad, puesto que
para el comun de la gente es mas factible que un “familiar” incida a su favor, en una decision
de adjudicacion de un contrato estatal.

Conforme a lo sefialado por la Corte Constitucional respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades por parentesco “La finalidad que se propone el Legislador es clara pues
la norma pretende asegurar la imparcialidad, eficacia, eficiencia, moralidad y transparencia
de la contratacién administrativa, para lo cual inhabilita a los familiares de determinados
servidores publicos que, conforme al criterio del Legislador, pueden incidir en la contratacién”
(CORTE CONSTITUCIONAL, MP: Martinez, 1997).

1.1.1. Capacidad y Competencia para Contratar

Desde el punto de vista legal el término capacidad significa de un lado “la aptitud que se le
atribuye a las personas o sujetos para ser titulares de derechos y obligaciones” y otras veces
se entiende como “el poder que se le reconoce a la mayoria de dichos titulares para realizar
actos juridicos, sin el ministerio o autorizacion de otras personas”. (Ospina, 2005, 86)

En el mismo sentido el maestro Valencia Zea considera que la capacidad, indica aptitud para
ser sujeto de derechos o de las relaciones juridicas, por una parte y aptitud para ejercer tales
derechos mediante negocios juridicos introduciendo cambios o modificaciones en las
relaciones juridicas de que se es sujeto. (Valencia, 1997, 434)

De lo anterior se puede colegir que al existir una capacidad legal es una aptitud o poder en
cabeza de una persona, la misma ley dispone que algunos sujetos no poseen tal atributo,
instituyendo de esta manera la incapacidad legal la cual consiste en la “la restriccion de la
posibilidad de intervenir en el comercio juridico”. (Ospina, 2005, 87). El origen normativo de
este presupuesto es el articulo 1502 del CC., dado que, este condiciona la formacion del
acuerdo de voluntad y el nacimiento de sus obligaciones naturales a que las partes
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manifiesten su voluntad asi: 1) que el supuesto obligado sea legalmente capaz; 2) que cada
parte manifieste su consentimiento no viciado; 3) que el acto recaiga en objeto licito; 4) que
la causa del acuerdo sea licita, subsiguientemente el articulo 1503 de la norma en cita
sefala que “toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara
incapaces”.

En el régimen de contratacion estatal, para ser mas precisos con los términos se encuentra
la capacidad y la competencia. La capacidad es la aptitud del particular para obligarse
validamente con la Administracién como contratista y la competencia es la atribucién de la
entidad estatal para celebrar el contrato.

En materia de contratacion estatal, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades se ubica
como una de las formas de incapacidad particular, la inobservancia de estas puede
ocasionar una nulidad absoluta de los contratos celebrados. (Dussan, 2005, 131). Por tanto,
al incurrir en una causal de inhabilidad o de incompatibilidad la parte contratante puede
hacerse incapaz para los fines del contrato, esto sin atender el momento en que ocurra es
decir la etapa ya sea precontractual o contractual (Lamprea, 2007,265).

Dado que, el mencionado articulo 1503 indica que toda persona es capaz excepto las que
declara la ley, se afirma que las inhabilidades y las incompatibilidades son especies de
incapacidad particular, por expresa definicion legal (Lamprea, 2007,266), lo cual genera que
estas sean taxativas, y nunca amparadas en una interpretacion extensiva.

“El rigor de las circunstancias que originan las inhabilidades e incompatibilidades y la
severidad de su especificidad en materia contractual, no pueden romperse
extendiéndolas a otras inferidas 0 no consagradas taxativamente. En consecuencia
su interpretacion debe ser restrictiva, no extensiva ni analégica y mucho menos ser
fruto de la deduccion del funcionario publico” (Solano, 2010, 130)

Pese a que las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas en ocasiones en desarrollo
de los tramites contractuales, le es dificil al operador determinar si se encuentra frente a una
situacion que genere inhabilidad e incompatibilidad, pese a ello debe cefiirse y dar aplicacion
al contenido de la norma.

1.1.2. COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACION:

Una pluralidad de entidades son las que constituyen la Administracion Puablica, por tanto el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993, hace referencia a la denominacion de entidad estatal
igualmente a la de servidor publico con el fin de dilucidar, cudles son los sujetos de la
Administracion a quienes se les debe aplicar el régimen de contratacion estatal.

En las entidades incluye, la Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el
Distrito Capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las
qgue el Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las



entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en
todos los érdenes y niveles. ElI Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General
de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria
General de la Nacion, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los
departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas
especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue
capacidad para celebrar contratos.

En cuanto a los servidores publicos circunscribe las personas naturales que prestan sus
servicios dependientes a los organismos y entidades de que trata este articulo, con
excepcién de las asociaciones y fundaciones de participacion mixta en las cuales dicha
denominacion se predicara exclusivamente de sus representantes legales y de los
funcionarios de los niveles directivo, asesor o0 ejecutivo 0 sus equivalentes en quienes se
delegue la celebracion de contratos en representacion de aquéllas. Los miembros de las
corporaciones publicas que tengan capacidad para celebrar contratos en representacion de
éstas.

Puede observarse que los competentes contractuales en la administraciéon se determinan
teniendo en cuenta un caracter objetivo y un subjetivo, el primero consiste en la potestad
atribuida por la ley a determinada entidad estatal y el segundo en la habilitacién del agente o
funcionario que representa la voluntad del Estado, en este sentido podemos hablar de
organo competente y funcionario competente (Dusséan, 2005, 135).

Respecto del 6rgano competente, ésta se encuentra condicionada a que la ley sea la que la
determine, la que en forma expresa y precisa le confiera la titularidad de comprometer los
recursos en los fines del Estado, dentro del derecho positivo. Dado que el desarrollo del
tramite contractual solo puede ser adelantado por una entidad competente, so pena de
afectar la validez del acuerdo.

De acuerdo con el Estatuto Contractual los servidores publicos tendran en consideracion que
al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento
de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.

Esta competencia para contratar atribuida por la ley a las distintas entidades de la
Administracion publica, se requiere tanto para la etapa precontractual y en toda la vida
juridica del contrato, es decir, para la ejecucion del objeto, para el pago, para la liquidacion
entre otros.

La entidad debe cefiirse a las competencias atribuidas a las mismas por la ley, y estas deben
corresponder al objeto del contrato, ya que las necesidades que se pretendan satisfacer con
la contratacion, deben ser consecuentes con el cumplimiento de los fines estatales de
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acuerdo a las funciones de tal entidad, esto amparado en que la Constitucion Politica en su
articulo 121 indica que "Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de
las que le atribuye la Constitucién y la ley”, por tanto, los contratos que se llegaren a celebrar
por fuera de las competencias legales estan viciados y pueden incurrir en una causal de
nulidad absoluta como se deduce del art. 44 de la ley 80 de 1993, en concordancia con el
art. 1502 del C.C. (Dusséan, 2005, 135).

Con relacién a los funcionarios competentes, el Estatuto General de la Contratacion enuncia
quienes son competentes para dirigir licitaciones el jefe o representante de la entidad, segun
el caso; tiene competencia para celebrar contratos a hombre de la Nacion, el Presidente de
la Republica; tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Entidad respectiva:
los ministros del despacho, los directores de departamentos administrativos, los
superintendentes, los jefes de unidades administrativas especiales, el Presidente del Senado
de la Republica, el Presidente de la Camara de Representantes, los presidentes de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y de sus Consejos Seccionales, el
Fiscal General de la Nacion, el Contralor General de la Republica, el Procurador General de
la Nacion, y el Registrador Nacional del Estado Civil. A nivel territorial, los gobernadores de
los departamentos, los alcaldes municipales y de los distritos capitales y especiales, los
contralores departamentales, distritales y municipales, y los representantes legales de las
regiones, las provincias, las areas metropolitanas, los territorios indigenas y las asociaciones
de municipios, en los términos y condiciones de las normas legales que regulen la
organizacion y el funcionamiento de dichas entidades. Y los representantes legales de las
entidades descentralizadas en todos los érdenes y niveles.

El articulo 110 del Estatuto Organico del Presupuesto (Decreto 111 de 1996), dispone que
los 6rganos que son una seccion en el presupuesto general de la Nacion, tendran la
capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual hagan
parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva
seccion, lo que constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucion
Politica y la ley. Estas facultades estaran en cabeza del jefe de cada 6rgano quien podra
delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien haga sus veces, y seran ejercidas
teniendo en cuenta las normas consagradas en el estatuto general de contratacion de la
administracién publica y en las disposiciones legales vigentes

La Corte Constitucional (MP: Arango. 1994) se pronunci6 respecto de la discusion de si el
unico facultado para celebrar contratos a nombre de la Nacion es el Presidente de la
Republica, se refirié al numeral 23 del articulo 189 de la siguiente manera:

La Constitucion, y la ley... sefialan unos contratos cuya celebraciéon corresponde al
Presidente de la Republica. Funcién que él puede delegar, con arreglo a las leyes
gue asi lo dispongan, segun el articulo 211 de la propia Constitucién. Como también
pueden hacerlo otras autoridades administrativas, en las condiciones fijadas por la
ley, al decir de la parte final del inciso primero del mismo articulo. Delegacion esta
ultima que se ha concretado en el articulo 12 demandado.



En la misma sentencia se cita a la Corte Suprema de Justicia compartiendo su posicién:

En veces el Estado contemporaneo no deja ver claro y facil cual es la dimensién y
complejidad, este es todo el equivoco. Pero pretender que sea el Presidente de la
Republica el ordenador del gasto en relacibn con el Presupuesto del Ministerio
Pdblico y con todos los demas presupuestos hacionales es, ademas, de
inconstitucional, impracticable.

Por otra parte existe una discusién doctrinal sobre si en materia de contratacion estatal la
Ley 80 de 1993 solamente faculta a los jefes y los representantes legales de las entidades
estatales a delegar la competencia para celebrar contratos, sin embargo esta queda resuelta
con la simple aplicacion del articulo 209 de la Constitucidon Politica en donde se prescribe
que la funcién administrativa se desarrolla mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.

La desconcentracion normalmente se observa cuando se distribuye el tramite contractual en
diversos 6rganos con diferentes atribuciones y responsabilidades que persiguen una
finalidad comudn. La norma sefala la estructura y manual de funciones de cada entidad, de
suerte que en materia contractual, se establecen dependencias para la elaboracion de
estudios previos y planeacion de los procesos contractuales, el andlisis juridico, econémico y
técnico de las propuestas.

En cuanto a delegacion el Estatuto faculta a los jefes de las entidades a hacer delegaciones
a nivel directivo y ejecutivo, se trata de una delegacién comun en la que “el superior
jerarquico opta por trasladar la titularidad de unos poderes de decisién a sus subalternos,
para que estos los ejerzan bajo su propia responsabilidad”. Esto a diferencia de la
desconcentracion en la que “se trasladan las funciones de un 6rgano a otro (Dussan, 2005,
135).

1.1.3. CAPACIDAD DEL CONTRATISTA

Los hechos que suceden en el mundo pueden tener 0 no consecuencias juridicas, cuando
hay simplemente un interés moral, material o puramente espiritual no producen
consecuencias estos hechos son conocidos como materiales y son ajenos al derecho. Los
hechos juridicos son “los acontecimientos que conforme con el derecho objetivo producen la
adquisicion o pérdida o modificacion de un derecho subjetivo”, estos pueden ser obra de la
naturaleza por ejemplo el nacimiento o la muerte de un individuo o bien obra del hombre, los
cuales son voluntarios o sin intencién de su autor o pueden ser “manifestaciones de la
voluntad hechas con la intencion de producir un efecto juridico”. (Ledn, 1952,14)

El doctrinante Ledn afirma que “El hecho del hombre que no tenga el caracter de voluntario,
como el acto de un enajenado mental debe asimilarse a un acto de la naturaleza, pues la
voluntad es lo que singulariza el acto del hombre”



Como se indicé el articulo 1502 del Cédigo Civil dispone, entre otras que para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaraciéon de voluntad, es necesario que sea
legalmente capaz, de otro lado el articulo 1504 del Codigo Civil dispone que son
absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y sordomudos, que no pueden darse
a entender, sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién. Son
también incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad y los
disipadores que se hallen bajo interdiccién. Pero la incapacidad de estas personas no es
absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes. Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que
consisten en la prohibiciéon que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos
actos, dentro de las cuales se encuentran las inhabilidades e incompatibilidades

Para Escobar (2000, 96-99) “La validez de los contratos estatales en general esta
condicionada a que el contratista posea capacidad legal y no se encuentre incurso en las
causales de inhabilidad e incompatibilidad”.

Los sujetos de derecho no siempre tienen la voluntad del negocio juridico, ya que esta
supone una mediana experiencia acerca de las relaciones juridicas, asi como conocimientos
del comercio, es decir. Los sujetos los poseen gozan de capacidad de negociar. Es por lo
mencionado que la doctrina distingue entre “capacidad de derecho” o “de goce” y “capacidad
de obrar” y aun “capacidad negocial’. (Valencia, 2000, 294).

En cuanto a la capacidad de los particulares, el concepto de persona implica una
construccién juridica, que sirve para indicar a quien se le atribuye capacidad para ser titular
de derechos y obligaciones, este ultimo se fundamenta en la “potencialidad para gobernar
sus bienes y poderlos hacer valer frente a los demas”. (Valencia, 2000, 294).

La capacidad juridica para ser titular de derechos civiles de orden patrimonial, consiste en
gue por el solo hecho de ser persona se poseen derechos en cabeza suya, asi por ejemplo,
los infantes, las personas juridicas, los interdictos entre otros. Sin embargo no toda persona
gue tiene capacidad juridica respecto de estos derechos, tiene capacidad de ejercicio de los
mismos.

Dada la imposibilidad de regular todos los casos especificos en los que no se tiene
capacidad de ejercicio la ley establecio algunas reglas generales para determinar quiénes
son incapaces, tales como limitar la mayoria de edad a los 18 afios y presumir que los
menores de esta edad no son capaces, asi como, los disipadores, los enfermos mentales,
los sordomudos que no pueden darse a entender por alguna clase de lenguaje. (Valencia,
2000, 482).

Por su parte las personas juridicas poseen capacidad negocial o de ejercicio, y la ejecutan
por conducto de sus 6rganos, los cuales son una o varias personas naturales autorizadas
por los estatutos o por la ley.

En las personas juridicas la capacidad legal o juridica, surge una vez tenga la personeria,
esta capacidad es semejante a la del goce y de ejercicio de las personas naturales, sin



embargo esta limitada por su objeto, esta capacidad “comprende todas las relaciones de
caracter patrimonial o econdmico propios del derecho privado, con excepcion de algunas
que pertenecen a la individualidad humana”;igualmente algunos derechos personales que no
pertenecen estrictamente al humano, asi como “el derecho al nombre, al ser miembro de una
asociacion, el derecho de tener un domicilio y otros mas” (Suarez, 2010,105,106).

El Estatuto Contractual, ademas de concebir la contratacion publica para las personas
naturales y juridicas, en su articulo 6 de la Ley 80 de 1993, establece que “Pueden celebrar
contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes. También podran celebrar contratos con las entidades estatales, los
consorcios y uniones temporales”. Quiere decir lo anterior, que a pesar de que los
consorcios y las uniones temporales no tienen personeria juridica, son sujetos con
capacidad contractual, en términos de lo dispuesto en el Estatuto.

Uno de los errores comunes respecto de los consorcios y las uniones temporales es
confundirlos con la sociedad pese a que los primeros no gozan de personalidad juridica.
Estas formas de asociacion tiene su existencia y capacidad limitada al objeto del proceso de
seleccion al cual se presentan y del que se derivara el contrato que el proponente plural
pretende ejecutar, sin embargo los mismos miembros del consorcio o de la unién podrian
constituir otra asociacion para aspirar a que se le adjudique cualquier otro proceso
contractual estatal.

El Estatuto General de la Contratacion define el Consorcio asi: cuando dos o mas personas
en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y
ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones,
hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran
a todos los miembros que lo conforman. Y la Unién temporal cuando dos o mas personas en
forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracién y ejecucién
de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del
objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de
la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la participacién en la ejecucion de
cada uno de los miembros de la unién temporal.

Se observa que la diferencia entre estas figuras consiste en el grado de responsabilidad de
sus miembros dado que, en el consorcio es solidaria, de suerte que las sanciones que
puedan producirse en el trAmite contractual pueden afectar a todos los asociados, y en la
union temporal se imponen de acuerdo con su participacion en la ejecucion del contrato.

El autor Dussan (2005, 140) defiende la tesis que la ley creo las uniones temporales para
aquellos “contratos cuyo objeto es complejo y cuya ejecucién supone un cumplimiento de
etapas o0 procesos separados”, por tanto no seria posible una unidon de este tipo para
contratos de ejecucion instantanea con un objeto indivisible como la compraventa, porque en
este evento no seria posible individualizar la responsabilidad de cada uno de los miembros
de la asociacion, para la entrega del bien, sin embargo el Consejo de Estado ha considerado
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gue no es posible transgredir el derecho de asociacion excluyendo este tipo de asociaciones
de algun proceso de seleccion de contratistas del Estado.

Respecto del consorcio el Consejo de Estado ha indicado que el término de duracién de este
depende del proceso de seleccion, la ejecucion y liquidacion del contrato, ademas de lo
previsto por los asociados en el documento de constitucién. Sin embargo, si este proponte
plural se presenta a un proceso de seleccion y no resulta adjudicado a su favor o el proceso
se declara desierto “no surgen las referidas obligaciones y el consorcio pierde vigencia”,
aclara que pese a que la presentacién de la propuesta genera obligaciones a cargo del
consorcio, estas se materializan cuando el consorcio es adjudicatario y posteriormente
contratista. Por tanto el Consejo de Estado afirma que:

Se tiene asi que la privacion injusta de la adjudicacion al consorcio determina la
lesion de los derechos subjetivos de que son titulares cada uno de sus miembros y en
esa medida, pueden estos, en forma independiente o conjunta ejercitar la
correspondiente accion para demandar la nulidad del acto por medio del cual se
adjudicé a otro o se declard desierta la licitacién y la consecuente indemnizacién de
los perjuicios. (Consejo de Estado, Secciéon 3, 13 de mayo de 2004, CP: Ricardo
Hoyos Duque citado por, Cuello, 2009, 30).

El hecho de otorgar tal capacidad trae consigo varias consecuencias, en primer lugar que
estos proponentes considerados plurales por su constitucion, en materia contractual poseen
los mismos derechos y deberes que las personas naturales y juridicas, sin embargo de
acuerdo a lo establecido en el articulo 7 de la Ley 80, la responsabilidad para sus miembros
frente al incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato, varia
si se trata de consorcio o de unién temporal. Ya que para el primero la responsabilidad es
solidaria, mientras que para los miembros de la unién se impondra de acuerdo con la
participacion en la ejecucion de cada uno.

En segundo lugar, respecto del proceso de seleccion, pese a que la capacidad contractual la
tiene el consorcio o la unién temporal, es necesario que la Administracion en los pliegos de
condiciones disponga que verificaciones se le realizara a tal proponente y en qué términos,
pues por un lado la capacidad juridica debe ser verificada a cada uno de los miembros, pues
la entidad contratante debe tener certeza que todos los integrantes puedan ejercer derechos
y adquirir obligaciones, en cuanto a las demas verificaciones que exige la ley, la
Administracion esta facultada para determinar las condiciones de participacion de los
consorcios o uniones temporales, basado en lo prescrito en el articulo 24 de la ley 80 de
1993.

En tercer lugar, si resultare adjudicatario el consorcio o la unién temporal, este debe acudir a
la DIAN a solicitar su registro en el RUT.

En cuarto lugar, en el evento en que el consorcio o la unidon temporal demanden a la
Administracion o sean demandados, es necesario tener en cuenta que el Art. 44 del C.P.C
respecto de la capacidad procesal, dispone que: “Toda persona natural o juridica puede ser
parte en un proceso”, por tanto si los integrantes del consorcio o la union temporal
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demandan o son demandados judicialmente por causa de la propuesta, para actuar
vélidamente deben comparecer en el proceso todos y de esta manera integrar el
litisconsorcio necesario activo o pasivo (2001), de suerte que no es valido que el
representante legal del proponente plural sea quien otorgue el poder para demandar, puesto
gue la ley no lo faculta para ejercer tal derecho.

En cuanto a la capacidad de la Administracion, se tiene que el contrato debe ser suscrito por
un “funcionario que tenga expresamente atribuida esa competencia” (Botasi, 2010, 466), es
decir, el ordenador de gasto debe estar facultado para ello, so pena de incurrir en una causal
de nulidad.

Cuando un particular contrata con un funcionario incompetente se genera la nulidad del
contrato, que es la consecuencia juridica asignada en el inciso primero del art. 48 de la Ley
80 de 1993. Para que tal declaratoria se haga efectiva no se requiere de previa declaracion
judicial la entidad estatal directamente puede hacerlo art. 45, numeral 1, 2 y 4 el art. 44 de la
ley 80 de 1993.

Conforme a lo manifestado por el autor Palacio Hincapié (2005,74), en lo que respecta al
tema con la ley 80/1993 juridicamente la capacidad también se otorgd a organismos que no
tienen personeria juridica, como es el caso de las superintendencias, establecimientos
publicos, presidentes de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Esta nueva inclusion dentro del concepto competencia se posibilitd, ya que en la
competencia para contratar se esta refiriendo a entidades estatales sin que ello implique la
tenencia o0 no de personeria juridica.

1.2. Concepto de Inhabilidad e Incompatibilidad y sus Diferencias.

Respecto de los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad, es necesario remembrar que la
ley 80 de 1993 a diferencia del Decreto 222 de 1983, unifico los conceptos de inhabilidad e
incompatibilidad, dandoles un solo tratamiento juridico a estas dos figuras, entendiéndolos
como sinénimos (Artehortua & Hernandez, 2010, 150), desconociendo las diferencias que
poseen por su naturaleza, en la exposicién de motivos del proyecto de ley (que originé la Ley
80 de 1993) se dijo “se denominan inhabilidades e incompatibilidades las que recogen una
relacion de circunstancias vinculadas con la persona misma del contratista y cuya presencia
impide la celebracién del contrato, so pena de verse afectado de nulidad” sin perjuicio de las
sanciones administrativas y penales a que haya lugar (Palacio, 2007, 92).

Las definiciones de estas figuras han sido muchas, asi autores como PINEDA definen las
inhabilidades como “impedimentos de indole constitucional y legal para obtener un cargo o
empleo publico, teniendo en cuenta que quienes desempefien funciones publicas deben
reunir las mas altas calidades de indole constitucional y legal para su ejercicio” Las
incompatibilidades como “el senalamiento constitucional de incompatibilidades implica
necesariamente la consagracion de limites y excepciones a la actividad de la persona, la
cual no estaria cobijada por ellos si no fuera por el cargo que desempefia. Desde ese punto
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de vista comporta un trato diferente al aplicable para los demas pero justificado en razén de
los superiores intereses publicos” y finalmente la prohibicion como “una orden negativa. Su
infraccion supone siempre una accion en contra, mas grave en principio que la omisién
indolente que una actividad obligatoria”. (Pineda, 2004, 3, 11, 17)

Conforme el proyecto de Ley del Estatuto General de la Contratacion, no hace una distincion
entre el concepto de inhabilidades e incompatibilidades y las define como las que recogen
una relacién de circunstancias vinculadas con la persona misma del contratista y cuya
presencia impide la celebracion del contrato, so pena de verse afectado de nulidad,

Por su parte Solano considera que las inhabilidades “son circunstancias o situaciones
especiales, previas o concomitantes, relativas a la persona del posible contratista que, por
mandato constitucional o legal, impiden o imposibilitan ejercer el derecho a participar en el
proceso contractual u obtener la asignacién o celebracién de un contrato estatal’ y que las
incompatibilidades “se estructuran como impedimentos o prohibiciones para ejercer la
actividad contractual, por tener o haber tenido el interesado por determinado tiempo la
investidura de servidor publico... las incompatibilidades también se generan por otras clases
de vinculos, verbigracia: aquellos que abarcan a los parientes de determinados funcionarios
publicos 0 miembros de corporaciones de eleccion popular”. (Solano, 2010, 130)

El Consejo de Estado (CP: Trejos,1998) ha definido las inhabilidades e incompatibilidades
asi: “En el ambito contractual, las inhabilidades e incompatibilidades son circunstancias que
imposibilitan para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las
entidades estatales. También impiden la participacion en el proceso de seleccién y el
ejercicio de los derechos surgidos del mismo, cuando la inhabilidad o incompatibilidad
sobreviene para un proponente dentro de una licitacién o concurso”.

Pese a que el legislador incorpor6 conductas bajo el titulo genérico de inhabilidades e
incompatibilidades, sin hacer distincién, como si se tratara de fenbmenaos similares, ya que el
actual Estatuto Contractual, comprende bajo el titulo de inhabilidades e incompatibilidades,
una serie de conductas, todas ellas prohibitivas para participar en licitaciones o celebrar
contratos, y con efectos similares, es decir excluyentes de los procesos contractuales del
Estado (Santofimio, 2004, 401), la doctrina y jurisprudencia han identificado algunas
diferencias entre estos. En primer lugar las inhabilidades se refieren a circunstancias de
alguna manera imputables al contratista, y las incompatibilidades se presentan cuando se
celebra un contrato en razén a las vinculaciones laborales, de parentesco, de afecto o de
interés.

Asi que la incompatibilidad se puede definir como una prohibicién que tiene determinada
persona para ocupar ciertos cargos o celebrar contratos con una entidad en particular
respecto de la cual pueda predicarse la causal. Las inhabilidades son prohibiciones para
celebrar contratos con cualquier entidad estatal, lo que le da un caracter general.

Sobre la diferencia entre inhabilidades e incompatibilidades la Corte Constitucional (MP:
Palacio, 2009) ha expresado: “Las inhabilidades se distinguen de las incompatibilidades,
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por cuanto estas ultimas implican ‘una prohibicion dirigida al titular de una funcién publica a
quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer,
simultdneamente, las competencias propias de la funcion que desempefia y las
correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse
afectado por una indebida acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco
conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la imparcialidad y la independencia que
deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado”.

Indica RICO PUERTA (2012, 166), respecto de la diferencia entre la una y la otra que tiene
que ver con el momento negocial en el que se predica una y otra restriccion a la capacidad
negocial.

La inhabilidad es antes, sin perjuicio claro esta de las sobrevinientes. Quien esta
inhabilitado ni siquiera puede participar en el proceso.

La incompatibilidad se predica durante el ejercicio del cargo y tiene efectos relativos
es decir, sélo se afirma de la entidad estatal respectiva.

La incompatibilidad se puede definir como una prohibicién que tiene determinada persona
para ocupar ciertos cargos o celebrar contratos con una entidad en particular respecto de la
cual pueda predicarse la causal.

El término incompatibilidad de acuerdo al Vocabulario Juridico proviene del “latin compatiri,
“‘compadecerse” “Ir bien con” y significa la imposibilidad legal para acumular algunas
funciones publicas, algunos mandatos de caracter electivo, una funcién publica o un
mandato electivo con ciertas ocupaciones y situaciones privadas o inclusive dos actividades
de caracter privado” (ASOCIACION HENRY CAPITANT, 1995, 450).

Las inhabilidades son prohibiciones para celebrar contratos con cualquier entidad estatal, lo
gue le da un caracter general.

De acuerdo al pronunciamiento de la Corte Constitucional (MP: Cordoba, 2004) el Estado
Social de Derecho, posee dos tipos de inhabilidades en consideracion a la naturaleza y la
finalidad de la limitacion. En el primero se encuentran “las inhabilidades relacionadas
directamente con la potestad sancionadora del Estado, la cual se aplica en los ambitos
penal, disciplinario, contravencional, correccional y de punicién por indignidad politica”. En el
segundo estan las inhabilidades que “corresponden a modalidades diferentes de proteccion
del interés general y obedecen a la efectividad de principios, derechos y valores
constitucionales, como son la lealtad empresarial, moralidad, imparcialidad, eficacia,
transparencia o sigilo profesional, entre otros postulados”. La Corte aduce que en este
segundo grupo se debe entender la inhabilidad como una garantia de que el comportamiento
o el parentesco no afectaran el desempefio del empleo o funcién, ni de la proteccion del
interés general y no como una sancion.
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Para Lamprea la diferencia radica en que “en la incompatibilidad cuenta mas la calidad de
servidor publico, y en la inhabilidad la del particular, respecto del contrato a cuya
adjudicacién se aspira”. (Lamprea, 2007,265)

1.3. Parentesco

El parentesco surge como una necesidad de la sociedad por definir sus vinculos
patrimoniales y sociales, las familias inicialmente fueron poligamas de lineas matriarcales, ya
que solo existia certeza de la maternidad y no sobre el vinculo paternal, posteriormente se
conformaron hogares mondgamos, con el fin de determinar la destinacion de las herencias,
ya que se lograria presumir la paternidad del hombre.

El antecedente de este término surge en Roma, donde se distinguieron: el vinculo que unia
al pater familia con todos los sujetos sometidos a su potestad, sin importar que fueran
descendientes o adoptivos, mayores o menores, conocido como el parentesco agnaticio, el
parentesco cognaticio que consistia en el vinculo que unia a las personas que descendian
unas de otras o de un tronco comun y el parentesco adfinitas, que era el vinculo entre
conyuge y los consanguineos del otro. (Montoya, 2010, 67)

De acuerdo con la relacion del sujeto y su familia, el parentesco puede darse por
consanguinidad, afinidad o civil, pese que en el cédigo civil se diferencia entre el parentesco
legitimo e ilegitimo esta clasificacion pierde sentido a raiz de la igualdad de derechos entre
los hijos matrimoniales y extramatrimoniales (Serrano, 2011, 123).

1.3.1. Parentesco Por Consanquinidad

En virtud de lo establecido en el articulo 35 de Cdédigo Civil, el parentesco por
consanguinidad consiste en la relacidn que tienen dos o mas personas que descienden de
un “tronco comun”. Las lineas y los grados son las formas de determinar la posicién y a
distancia generacional.

Las lineas son recta; que indica las relaciones entre personas que descienden unas de otras
y se subdivide en ascendente y descendente, seglin sea que el calculo lo hagamos de abajo
hacia arriba o de arriba hacia abajo; y linea colateral, transversal u oblicua; es la que forman
las personas que no descienden unas de otras pero que tienen un tronco comun.

Por su parte los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nUmero de
generaciones, es decir, marcan la distancia generacional del tronco comun.

Pese a que los articulos 36,38 y 40 del Cddigo Civil Colombiano, hablan de consanguinidad
legitima e ilegitima, atendiendo la interpretacion de la Corte Constitucional sentencia C-595
de 1996, las expresiones legitimo e ilegitimo deben sustituirse por las expresiones
matrimonial y extramatrimonial (Montoya, 2010,67)
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1.3.2. Parentesco Por Afinidad

Conforme con lo establecido en la Enciclopedia del Idioma “Afin viene del latin affinis, que
quiere decir proximo, continuo, que tiene analogia o relacién con otra cosa 0 con un grupo
determinado” (citado por Serrano, 2011, 121).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 47 del Codigo Civil la afinidad legitima es la que
existe entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su
marido o mujer. La linea o grado de afinidad legitima de una persona con un consanguineo
de su marido o mujer, se califica por la linea o grado de consanguinidad legitima de dicho
marido o mujer con el dicho consanguineo. Asi un varén esta en primer grado de afinidad
legitima, en la linea recta, con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; en
segundo grado de afinidad legitima, en la linea transversal, con los hermanos legitimos de
su mujer.

El Cdédigo Civil a su vez define la afinidad ilegitima como la que existe entre una de las
personas que no han contraido matrimonio y se han conocido carnalmente, y los
consanguineos legitimos o ilegitimos de la otra, o entre una de dos personas que estan o
han estado casadas y los consanguineos ilegitimos de la otra.

En la sentencia C-595 de 1996, la Corte preciso que el parentesco de afinidad requiere de
matrimonio o de unién marital de hecho, modificando y precisando el contenido del articulo
48 del Caodigo Civil, y sefialando que deben sustituirse las expresiones legitimo e ilegitimo
por las expresiones matrimonial y extramatrimonial. (Montoya, 2010,68)

Tanto en la afinidad matrimonial e extramatrimonial se califican las lineas y grados de la
misma manera.

1.3.3. Parentesco Civil

El Parentesco civil es el que se origina con la adopcién, mediante la cual la ley estima que el
adoptante, su mujer y el adoptivo se encuentran entre si, respectivamente, en las relaciones
de padre, de madre, de hijo. Este parentesco no pasa de las respectivas personas,
adicionalmente en virtud de lo consagrado en el articulo 123 del Cédigo de infancia y
Adolescencia, con la sentencia de adopcion emitida por el Juzgado de familia termina la
patria potestad que los padres bioldgicos tenian sobre el adoptado.

1.3.4. Terminacién del parentesco

El parentesco es vitalicio, es decir, acompafia a la persona durante toda su vida; solo
termina en el caso de parentesco civil, en algunas de las siguientes circunstancias:

16



Por expresa disposicion legal, - art 64 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, cesan
lazos o vinculos con la familia de origen.

Por el ejercicio de las acciones de reclamacion que el mismo Estatuto de la Infancia
consagra a favor del adoptivo (art 65 C de Infancia y la Adolescencia)

Cuando se presente nulidad del proceso de adopcion (Montoya, 2010, 82).

1.4. Causales de Inhabilidad e Incompatibilidad en la Contratacién Publica por
parentesco.

Tanto en materia civil como administrativa existen limitaciones para celebrar contratos entre
parientes, verbigracia de la primera el matrimonio incestuoso. Por su parte la contratacion
estatal establece limites para asegurar la transparencia en la gestion administrativa, para
evitar favorecimiento a parientes del funcionario.

En la normativa Colombiana a partir de la Constitucion de 1991, encontramos las siguientes
causales de inhabilidad e incompatibilidad en la contratacion estatal por parentesco:

1.4.1. Ley 80de 1993

El articulo 8 de la ley 80 de 1993 dispuso como causales de inhabilidad e incompatibilidad,
las siguientes:

1.4.1.1. Numeral 1 literal g). Los cényuges o comparferos 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 un mismo proceso.

Frente a este punto la Corte Constitucional se pronuncié en sentencia C-415
del 22 de septiembre de 1994 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz, declarando
exequible la horma.

A efectos de definir cual oferente debe ser inhabilitado cuando se presenten al
mismo proceso de contratacion en la situacion aqui descrita o en la del
numeral 1 literal h), el articulo 29 del Decreto 1510 de 2013 establece que la
entidad estatal debe dejar constancia de la fecha y hora del recibo de las
propuestas, indicando el nombre del proponente o su representante legal, de
esta manera se lograra determinar la primera oferta en el tiempo, por tanto la
o las demés que se presenten bajo tal condicion incurrirdn en causal de
inhabilidad e incompatibilidad.
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1.4.1.2.

1.4.1.3.

1.4.1.4.

Numeral 1 literal h). Excepto las andnimas abiertas, las sociedades 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 licitacién o
concurso.

Numeral 2 literal 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, 0 con las personas que ejerzan el
control interno o fiscal de la entidad contratante

Sobre este ultimo punto en sentencia de Constitucionalidad, se demanda el
analisis de la inexequibilidad de la norma, aduciendo que esta inhabilidad
viola mandatos constitucionales especificos, siendo la restriccion contemplada
manifiestamente irrazonable, la Corte Constitucional (MP: Martinez, 1997)
analiza que la determinacion de circunstancias objetivas que razonablemente
justifican la diferencia de tratamiento legal es una forma de realizar la igualdad
sustancial, ya que los familiares de estos servidores se encuentran en
situacion de afectar la imparcialidad de los procesos de contratacion
administrativa. La potencialidad de parcialidad en la contratacién publica que
deriva de los nexos familiares autoriza un trato diferente, adecuado y
razonable porque salvaguardar la defensa de los intereses generales, de los
principios de la funcién puablica y velar por el cumplimiento de la obligacion de
propiciar la igualdad de oportunidades entre los particulares justifica
debidamente la diferencia.

Es preciso sefialar que las causales de inhabilidad e incompatibilidad son
restrictivas y taxativas, para ejemplificar lo mencionado hacemos referencia a
lo expresado por la Sala de Consulta y servicio Civil del Consejo de Estado
(CP: Henao, 1995), en el que aclaro que una persona con parentesco de
consanguinidad en tercer grado (relacion tio-sobrino), respecto de un concejal
de un determinado municipio, no esta inhabilitada legalmente para contratar
dicho municipio.

Numeral 2 literal ¢). ElI cényuge, compafiero o compafiera 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.

En cuanto a esta causal la Corte Constitucional (MP: Martinez, 1997) sefiala
gue la inhabilidad en relacion con sus familiares aparece razonable ya que el
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1.4.1.5.

personal que desempefia cargos de nivel directivo goza de aptitud para
orientar las directrices de la entidad contratante, por lo cual la parcialidad en
sus decisiones puede afectar la transparencia del proceso de contratacién
administrativa. De otro lado respecto de los servidores publicos del nivel
asesor, de los empleados del nivel ejecutivo, de quienes ejercen el control
interno y los empleados que ejercen el control fiscal externo o interno de la
entidad contratante, si bien no definen directamente las politicas centrales de
la entidad, o no ejercen un poder directo en la adjudicacion de los contratos,
se trata de servidores publicos que en forma indirecta pueden condicionar los
resultados de los procesos contractuales, por sus cargos de confianza o sus
funciones fiscalizadoras, pueden influenciar las decisiones de las entidades
contratantes.

Numeral 2 literal d). Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las
sociedades andénimas 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 o0 ejecutivo, o el
miembro de la junta o consejo directivo, o el cényuge, compafiero o
compafiera permanente o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participaciéon o
desempefie cargos de direccién o manejo.

1.4.2. Ley 1296 de 2009

14.2.1.

Articulo 1 por el cual se modificé el inciso 3° del articulo 1° de la ley 1148 de
2007, dispone que los coényuges o compafieros permanentes de los
gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, concejales
municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civili no podran ser
contratistas del respectivo departamento, distrito 0 municipio, o de sus
entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

La Corte Constitucional (MP: Araujo, 2008) considera que el legislador no
puede establecer dicha inhabilidad con base en otros grados de parentesco,
ya que estos son taxativos, de suerte que declarara inexequible la expresion
"dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil' contenida en dicho inciso”.

De otro lado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (CP:
Aponte, 2007) aclara que la expresion "en el respectivo departamento”, hace
referencia a lo que tenga lugar en cualquier parte del respectivo
departamento, incluyendo las entidades territoriales seccionales y locales. En
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ese sentido, debe entenderse que la circunscripcidon departamental coincide
con cada una de las municipales.

Para ilustrar lo anterior, tal como se analiz6 por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica (Concepto No. 20116000020851), el hijo
de un sobrino del cényuge del tio de un alcalde no estaria incurso en la
inhabilidad citada.

1.4.3. Ley 734 de 2002

1.4.3.1.

Articulo 40. Conflicto de intereses. Todo servidor publico debera declararse
impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular y directo
en su regulacién, gestion, control o decisibn, o lo tuviere su
conyuge, comparfiero 0 compafiera permanente, o algunos de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE 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 (Morales, 2012,
47).

Cuando el interés general, propio de la funcién puablica, entre en conflicto con
un interés particular y directo del servidor publico debera declararse impedido.

1.4.4. Ley 1150 de 2007

1.4.4.1.

Articulo 18 adiciona un literal j) al numeral 1 y un inciso al paragrafo 1°, del
articulo 8° de la Ley 80 de 1993, asi:

Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables
judicialmente por la comision de delitos de peculado, concusién, cohecho,
prevaricato en todas sus modalidades y soborno transnacional, asi como sus
equivalentes en otras jurisdicciones. Esta inhabilidad se extendera a las
sociedades de que sean socias tales personas, con excepcion de las
sociedades anénimas abiertas.

De esta manera se amplia una nueva inhabilidad permanente en relacion con
los tipos penales de peculado, concusion, cohecho, prevaricato en todas sus
modalidades y soborno transnacional, asi como sus equivalentes en otras
jurisdicciones, sin embargo es mas amplia que la establecida en el literal d del
art. 8 ley 80 de 1993, debido a que esta ultima se haya limitada en el tiempo a
5 afios, cuando quiera que se haya impuesto la pena accesoria de interdiccion
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de derechos y funciones publicas y quienes hayan sido sancionados
disciplinariamente con destitucion. Cabe resaltar la mencién al “soborno
trasnacional”, como un medio para cerrar las puertas de nuestra contratacion
a quienes hayan sido condenados por practicas corruptas en relacion con
autoridades de otros paises, sin duda lo buscado por parte del legislador en
este punto, es la protecciébn de la moralidad administrativa, limitando a
participar como proponentes y contratistas a quienes no se comportaron de
forma adecuada con la misma.

Respecto de la expresion “con excepcion de las sociedades andnimas
abiertas”, la Corte Constitucional (MP: Palacio, 2009), consideré que la
excepcion prevista en la norma demandada no desatiende lo dispuesto en el
articulo 122, inciso quinto de la Constitucién Politica; teniendo en cuenta el
disefio juridico de las sociedades andnimas abiertas y la manera como se
transfiere la propiedad accionaria de las mismas. Agrega que,

La salvedad establecida por el legislador permite a las sociedades anénimas
abiertas participar en los procesos de contratacion con el Estado, sin el riesgo
de verse afectadas por una inhabilidad respecto de la cual, eventualmente, no
tienen conocimiento ni posibilidad de control y menos aun capacidad para
evitarla, pues, como se ha dicho, la sociedad no cuenta con instrumentos para
determinar que cada uno de sus mas de trescientos accionistas esté exento
de las inhabilidades consagradas en la norma que se examina.

Por su parte el paragrafo primero se limité a reiterar algo obvio, establecido en
la legislacién ordinaria, sin representar un aporte a la legislacién contractual,
al establecer que en las causales de inhabilidad por parentesco o por
matrimonio, los vinculos desaparecen por muerte o por disolucion del
matrimonio (Suarez, 2009, 145).

1.4.5. Ley 1474 de 2011

1.45.1.

Articulo 20. (modificatorio del numeral 1 del articulo 8o de la Ley 80 de 1993
tendra un nuevo literal k):

Las personas que hayan financiado campafias politicas a la Presidencia de la
Republica, a las gobernaciones o a las alcaldias con aportes superiores al dos
punto cinco por ciento (2.5%) de las sumas maximas a invertir por los
candidatos en las campafas electorales en cada circunscripcion electoral,
quienes no podran celebrar contratos con las entidades publicas, incluso
descentralizadas, del respectivo nivel administrativo para el cual fue elegido el
candidato.
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1.4.5.2.

1.4.5.3.

La inhabilidad se extendera por todo el periodo para el cual el candidato fue
elegido. Esta causal también operard para las personas que se encuentren
dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero
civil de la persona que ha financiado la campafia politica.

Esta inhabilidad comprendera también a las sociedades existentes o que
llegaren a constituirse distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios hayan financiado directamente
0 por interpuesta persona campafas politicas a la Presidencia de la
Republica, a las gobernaciones y las alcaldias.

La inhabilidad contemplada en esta norma no se aplicara respecto de los
contratos de prestacion de servicios profesionales.

Articulo 40. Adicionando un literal f) al numeral 2 del articulo 8o de la Ley 80
de 1993;:

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
relacion 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.

Articulo 50. Quien haya celebrado un contrato estatal de obra publica, de
concesion, suministro de medicamentos y de alimentos o su cényuge,
compafiero o compafiera permanente, pariente hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y/o primero civil 0 sus socios en
sociedades distintas de las andnimas abiertas, con las entidades a que se
refiere el articulo 20 de la Ley 80 de 1993, durante el plazo de ejecucion y
hasta la liquidacion del mismo, no podran celebrar contratos de interventoria
con la misma entidad.

De acuerdo con lo conceptuado por el Departamento Nacional De Planeacion
(Concepto elaborado por Beltrdn) dado que, las inhabilidades e
incompatibilidades se caracterizan por ser de interpretacion restrictiva, por
tanto dicha prohibicibn no puede extenderse a situaciones distintas o
contrarias a la indicada en dicha norma legal, asi que para el caso especifico
de la citada causal, no se podria extender la restriccion a contratos distintos a
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los de obra publica, de concesion, suministro de medicamentos y de
alimentos.

1.5. Principios que Orientan la Contratacion Estatal

El numeral 25 del articulo 150 de la Constitucion Nacional de 1991, dispone como una de las
funciones del Congreso expedir el Estatuto general de la contratacién de la administracion
publica y en especial de la administracion nacional.

Una vez expedido el Estatuto en su articulo 1 establecié que la misma tiene por objeto
disponer las reglas y los principios que rigen los contratos de las entidades estatales, al
respecto el doctrinante Rodriguez (1994, 11) considera

Esto ya nos indica que se trata de una ley eminentemente programatica y no
reglamentaria, a diferencia de lo que en buena parte ocurria con el Decreto Ley 222
de 1983

En el intento de definir que es un principio para partir de alli y bajo ese concepto analizar los
principios aplicables a la contratacion estatal encontramos varias acepciones al respecto, en
autor en comento sefiala dos, la primera consiste en que “los principios son los puntos de
partida” y la segunda en que “los principios son los fundamentos de algo” (Rodriguez,
1994,13)

Para autores como ESTRADA (2011, 27), no existe una Unica o adecuada nocién de
principios dado que “desde su respectivo anclaje filosoéfico y contexto cultural, desempenan
funciones vitales tanto para la ciencia juridica como para el derecho mismo”

En términos del autor, existen dos puntos de vista sobre la definicion de principio, uno en el
gue se afirma que los mismos son:

[llmperativos metajuridicos... que ejercen una funcion auxiliar frente a las normas
juridicas y que solo se aplican en la solucién de los denominados casos dificiles...
Bajo esta idea de principios es comun su identificacion o confusion con los valores
estimados como normas fines.

En la segunda posicién, los principios “forman parte del universo de las normas juridicas
junto con las reglas, en cuanto son resultado de un procedimiento inductivo del mismo
ordenamiento juridico denominado analogia juris” a su vez se subdivide asi:

1). En los casos dificiles los principios son normas juridicas, pero estas se desempefian una
funcion auxiliar o subsidiaria (sirven para crear, integrar e interpretar el derecho).

2). Los principios son norma juridicas que cumplen funciones mas relevantes que la de ser
criterios auxiliares de la funcién judicial, ya que estos sirven de razén principal de las
sentencia de la Corte Constitucional, ademas porque los principios prevalecen sobre las
restantes normas por mandato del mismo legislador. (Estrada, 2011, 31,32).
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El concepto de principio conforme a DWORKIN (1992) se entiende como “un estandar que
ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion econémica, politica o
social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o
alguna otra dimensién de la moralidad”.

Para Atehortia, Hernandez y Ospina (2010, 77) los principios fundamentales son
“estandares generales o0 modelos de comportamiento, de obligatorio comportamiento por ser
al mismo tiempo la exigencia de un deber moral y los presupuestos fundantes de la
organizacion estatal’.

Para ALEXY (141) las reglas y los principios se conciben como normas, sin embargo aclara
que existe distinciones entre ellos, una de ellas es la generalidad, para el caso de los
principios esta es alta y en las reglas es baja, expone como ejemplo de una norma de alto
grado de generalidad“ la norma que todos gozan de libertad de creencias” y explica que
goza de un grado relativamente bajo de generalidad “una norma que dice que todo recluso
tiene el derecho de apartar a otros reclusos de sus creencias’”, sin embargo, el autor
considera esta tesis débil, afirmando que la verdadera diferencia no es simplemente de
grado sino de tipo cualitativo.

En términos del autor en comento, Dworkin emplea dos argumentos sobre las distinciones
entre principios y reglas, el primero es que ‘las reglas son aplicables en la forma todo o
nada, pero los principios no” y el segundo es que los principios tienen una dimension de
peso y las reglas no, es decir si colisionan dos principios se puede optar por el principio que
tiene un peso relativamente mayor, por el contrario si colisionan dos reglas al menos una
debe ser invalida.

Para Alexy, el punto definitivo que distingue a los principios de las reglas es:

Los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible, en relacién con las posibilidades juridicas y facticas. Los principios, son por
consiguiente, mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser
cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades
juridicas... Las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa
medida, pueden siempre ser s6lo o cumplidas o incumplidas

El Estatuto Contractual establecié principios y reglas esenciales para la contratacion estatal,
ademas de los parametros generales para desarrollar esta actividad y los mecanismos de
seleccidn que les permiten la escogencia de la mejor oferta y oferente, todo esto debe estar
encaminado a dar cumplimiento a los fines instituidos en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 y
en procura de la obtencion del bienestar general. Pese a que el acatamiento de las
disposiciones citadas es obligatorio, esto es sin perjuicio de reconocer “la existencia de
reglamentaciones relacionadas con la actividad contractual, siempre que éstos respeten y
desarrollen esas normas y principios contenidos en dicho Estatuto General de la
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Contratacion Publica, las otras leyes y, obviamente, la Constitucion Politica” (CONSEJO DE
ESTADO, MP: Correa, 2007).

La ley 80 de 1993, establecid en sus articulos 24, 25, 26, como principios de la Contratacién
Estatal la transparencia, economia y responsabilidad, sin embargo conforme a la
diferenciacién entre principio y regla, se puede afirmar de la redaccién de estas normas que
los mismos no obedecen a una estructura de principios, dado que la ley se limitdé a fijar
procedimientos en estos articulos respecto de los tramites precontractuales a agotar.

Una de las criticas que recibe esta practica normativa es que “La mayor parte de las leyes
contiene un capitulo de principios sin ningun tipo de eficacia o coherencia con el articulado
de la ley. Se trata de llenar un requisito de “técnica juridica”, aunque sin ninguna relevancia
en la practica legal” (Galindo, 2010, 71), en este sentido se evidencia en los distintos
procesos contractuales publicos que cuando se va a tramitar un proceso de seleccion pese a
pregonar que el mismo esta basado en principios, en general en la practica los operadores,
los proponentes y contratistas recurren directamente a la aplicacion de las reglas y no a la
de los principios, con algunas excepciones como lo dispuesto para las reglas de
subsanabilidad establecidas desde la Ley 1150 de 2007, las cuales requieren para su
aplicacion del principio de seleccién objetiva.

Una de las causas de esta falta de eficacia obedece a que “... la fe en la ley como Unico
elemento definitivo del derecho ha ocasionado un exceso de legislacion incluso en areas que
no la requieren o que ya se encuentran sobrerreguladas” (Galindo, 2010, 72), verbigracia en
la practica contractual la necesidad de expedir un sinnimero de Decretos reglamentarios,
dado que no se confia en la eficacia de los principios, por tanto hemos pasado en tan solo
en 6 afios por 6 Decretos ya derogados (066 de 2008, 2025 de 2009, 3576 de 2009, 2516 de
2011y 0734 de 2012) y el actual Decreto 1510 del 17 de julio de 2013.

Para la doctrina los principios aplicables a la contratacion estatal entre otros deben buscar la
eliminacion de la corrupcién politica, ya que este “es un obstaculo a la transparencia de la
vida publica. En las democracias establecidas, la pérdida de fe en la politica y la ausencia de
confianza en politicos y partidos desafia a los valores democraticos” (Sanchez, 2009, 371),
asi como posibilitar que; respetando la autonomia de la voluntad contractual; pueda también
satisfacerse el interés general (Palacio, 2005, 52). Sin embargo estos objetivos no se
cumplen si los principios se restringen a sefialar pasos y procedimientos a seguir y no
corresponden con una institucion de esta naturaleza, en la que se distinga un caracter
general que sirva de marco para optimizar las demas disposiciones normativas.

El articulo 23 del Estatuto Contractual ademas de disponer que las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, incluy6 que también se tendran en cuenta los
postulados que rigen la funcion administrativa la cual “estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad” (Velasco, 2002, 26), asi como también se
aplicaran las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de
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interpretacion de la contratacién, los principios generales del derecho y los particulares del
derecho administrativo.

Por tanto quienes vayan a contratar con el Estado, ya sean personas naturales o juridicas,
deben observar los sefialamientos normativos, bajo el marco de los principios, debido a que
en los mismos estan inmersos los intereses publicos y de la colectividad. (Pineda, 2004, 3)

En el presente escrito se desarrollaran como principios aplicables a la contratacion estatal en
Colombia, los de la funcién publica articulo 209 de la Constitucion Politica, Principios del
Estatuto General de la Contratacion articulo 23 y siguientes de la Ley 80 de 1993, los
principios particulares del Derecho Administrativo Articulo 3 Ley 1437 de 2011 y otros
principios establecidos por la doctrina, estos Ultimos dado que es amplia la literatura al
respecto, y muchos autores han realizado diversas clasificaciones en torno al tema, segin
su fuente, su naturaleza juridica, si tienen cabida en la ley positiva 0 en la jurisprudencia,
también los principios han sido divididos en grupos, como especificos de la contratacion,
referentes a las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, sobre la
interpretacion de contratos, los generales del derecho y particulares del derecho
administrativo o0 como Principios constitucionales, legales y jurisprudenciales (CONRADO,
2012, 16, 32, 38), en fin existen muchas clasificaciones al respecto, sin embargo en este
texto se compilaran algunos principios para obtener un panorama general del tema.

1.5.1. Principios de la Funcion Publica Articulo 209 Constitucion Politica

El articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia sefiala

“La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la
desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus
Ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley”.

En términos de la Corte Constitucional los principios que orientan la funcidbn administrativa
juegan un papel determinante en los procesos de contratacion estatal (MP: Martinez, 1997),
dado que, los mismos son de caracter general y se convierten en normas rectoras al tramitar
los procesos contractuales.
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1.5.1.1. Igualdad

Este principio se encuentra consagrado constitucionalmente como derecho y principio
fundamental, aplicable con sujecion al criterio objetivo de razonabilidad en todos los campos
de la actividad estatal,

La ley 1437 de 2011, establece respecto de este principio que las autoridades deben dar el
mismo trato y proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones
bajo su conocimiento.

En la contratacion estatal la igualdad se concreta en el procedimiento de escogencia objetiva
del contratista, este principio implica la puesta en practica del principio de transparencia, bajo
el cual la contratacion esta restringida a la exigencia de condiciones iguales a un Unico
pliego de condiciones, invitacion publica o solicitud de oferta que regulan los requisitos
objetivos para participar y las reglas objetivas y justas para la seleccion de los contratistas
(Solano, 2010, 110)

1.5.1.2. Moralidad

Este principio se refiere al comportamiento respetuoso que debe asumir el servidor publico
frente a las formalidades y finalidades del bloque de legalidad, ademas de los pardmetros
gue contienen los principios, valores y normas de nuestro ordenamiento juridico” (Villamizar,
2009, 162), es decir, respecto de todo el sistema juridico.

La moralidad se encuentra directamente relacionada con el principio de la buena fe, ya que
los administrados esperan de las actuaciones administrativas que despliegan los servidores
que no haya desvio de poder, que esté fundada en el acatamiento a las normas y que la
misma no se encuentre deshonradapor la corrupcion.

1.5.1.3. Eficacia

El principio de eficacia conforme a Corte Constitucional “se trata de alcanzar los logros
minimos por parte de los entes estatales para garantizar la efectividad de los derechos
colectivos e individuales”, para tal fin el Constituyente introdujo el modelo de control de
gestion y de resultados como elementos que salvaguardan el interés general (Castro y otros,
2010, 102), en los ultimos afios se ha implementado en las entidades de orden publico este
sistema, mediante procesos de certificacion en los cuales la Administracion busca alcanzar
altos niveles de eficacia, sin embargo en la praxis, la transicion ha creado desorden,
interpretaciones erradas y resistencia al cambio puesto que muchos funcionarios prefieren
seguir con modelos anteriores.

El Cdédigo Contencioso Administrativo de Colombia sefiala que en virtud del principio en
estudio, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad, de suerte que,
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removeran de oficio los obstaculos puramente formales, asimismo evitardn decisiones
inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearéan, las irregularidades procedimentales que se
presenten.

En materia de contratacién estatal se considera que el contrato es eficaz cuando el mismo
cumple propositos publicos y de otro lado que dentro del proceso de seleccion se garantice
la concurrencia y la administracion escoja la oferta mas favorable. (Matallana, 2013, 72)

1.5.1.4. Economia

Para ATEHORTUA (Citado por Castro y otros, 2010,107), el principio de economia hace
referencia a la “correcta y eficiente asignacién de recursos humanos y materiales destinados
para ejecutar una adecuada labor o para el cumplimiento de objetivos, metas y propuesta”.

Este principio constitucional estid orientado a buscar un mayor beneficio social a menor
costo.

En cuanto a la economia como principio del derecho administrativo el Cddigo Contencioso
indica que “las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del
tiempo y de los demés recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones
y la proteccion de los derechos de las personas”.

1.5.1.5. Celeridad

Consiste en la agilidad que debe existir en la gestion administrativa, en virtud de este
principio se prohibe los tramites adicionales para el ejercicio de una actividad reglamentada,
también estd asociado al principio de oportunidad con que deben actuar todos aquellos
funcionarios para satisfacer cumplir los fines del Estado y asi no incurrir en retardos en la
prestacion de un servicio publico. (Castro y otros, 2010, 108)

De igual manera exige a la administracion impulsar oficiosamente los procedimientos, asi
como motivar el uso de las tecnologias de la informacion y comunicaciones, con el fin de
lograr mayor agilidad en los procedimientos.

1.5.1.6. Imparcialidad

Este principio se refiere a la objetividad que debe primar en los criterios de seleccion o en la
toma de decisiones esta estrechamente relacionado con el principio de igualdad a fin de
garantizar los derechos de todos los administrados sin discriminacion algunay adoptar
decisiones sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacion subjetiva. (Castro y otros, 2010, 108)
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En materia contractual la imparcialidad se encuentra inmersa en el principio de
transparencia, de suerte que su aplicacion implica que los pliegos de condiciones contengan
reglas claras y objetivas y que los operadores de los tramites contractuales actlen bajo
estos preceptos al momento de evaluar los ofrecimientos y de realizar la recomendacion
para la adjudicacion o declaratoria de desierta del mismo.

1.5.1.7. Publicidad

El proceso no puede ser oculto, debe darse la oportunidad a todos los interesados a conocer
los tramites, por tanto este principio se refiere a que cualquier persona pueda estar al tanto
de las actuaciones de la administracién, aln mas cuando se trata de actos que lo afecten
directamente, salvo aquellos casos en donde por disposicion de la ley los documentos gozan
de reserva. (Castro y otros, 2010, 112)

Adicional a lo anterior el Cédigo Contencioso indica que bajo este principio, las autoridades
deben incluir el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva la
informacion.

En el area de la Contratacion Publica, este principio esta inmerso en el de transparencia,
dado que, el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, dispuso que los interesados en el proceso de
seleccion tendran acceso a la informacion para poder controvertirla.

Para CEDIEL DE LA PENA (1994,40), este principio es de obligatoria aplicacién en cualquier
procedimiento administrativo por ende a los de contratacion publica sin embargo,

La inclusion de estas reglas obedece al parecer a la tendencia de la administraciéon
de olvidar que las normas de los procedimientos administrativos son y han sido
aplicables a todos ellos, esto es que lo Unico que hizo el legislador de la ley 80 de
1993, fue explicar lo que ya estaba contenido en las normas anteriores, pero cuya
aplicacion fue omitida por las autoridades administrativas.

1.5.2. Principios Estatuto General de la Contratacion articulo 23 y ss ley 80 de
1993.

Pese a que los principios se entienden como estandares que inspiran toda la regulacion, sin
que requieran de una manifestacion legal expresa, la ley contractual Colombiana, ha
regulado expresamente tres principios, transparencia (en el que se encuentra también los
principios de igualdad, publicidad y libre competencia), economia y responsabilidad (Palacio,
2005, 55).

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993 dispone;
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Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollara con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad
con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente se aplicaran en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de
interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares
del derecho administrativo.

De la norma se desprende que es muy extensa la lista de principios a los cuales hay que
acudir en la practica contractual administrativa, por tanto no debemos restringirnos a
considerar que los principios aplicables a la contratacion solamente son el de transparencia,
economia y responsabilidad.

1.5.2.1. Transparencia

Este principio se crea para proteger el patrimonio del Estado y garantizar el desarrollo de los
principios entre otros de imparcialidad, de contradiccion y publicidad; de igualdad; de
moralidad para “desterrar el fantasma de la corrupcion administrativa”, bajo este axioma la
actividad contractual debe desarrollarse en forma imparcial y publica, y el resultado del
ejercicio debe ser la escogencia objetiva del contratista, es decir la seleccion de la mejor
propuesta, bajo los criterios que se hayan sefialado desde el estudio previos hasta el pliego
de condiciones, en igualdad de oportunidades y en vigencia del principio de moralidad
publica. “En definitiva, mediante este postulado rector se pretende atacar o ponerle coto a la
corrupcién, tan propicia en el actuar contractual”. (SOLANO, 2010, 93)

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993 establece:

a) La seleccion del contratistase efectuard en atencion a las diversas modalidades de
seleccidn, las cuales son licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de méritos,
contratacion directa y minima cuantia. Este articulo explica cuando procede cada
modalidad, enumera las causales de la contrataciébn directa y las de selecciéon
abreviada, indica las reglas para fijar la menor cuantia, establece el procedimiento
para la minima cuantia.

Adicionalmente en el numeral 5 define los requisitos que los pliegos de condiciones
deben estar basados en el principio de seleccién objetiva, garantizando reglas
claras, justas y completas, con precision en las condiciones de costo, prohibiendo las
obligaciones de imposible cumplimiento, asi como las exenciones de responsabilidad.
Incluye también definir un plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere
lugar, este Ultimo requisito no es consecuente con los demas expuestos en el
numeral, por cuanto, la liquidacién es un tema especifico, que no hace parte de un
principio sencillamente es un trdmite que se encuentra regulado directamente en el
articulo 60 del Estatuto y permite a la Entidad establecer un plazo o en su lugar
acatar los que la norma indica.
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b)

En el numeral 6 ordena sefalar en los pliegos de condiciones y en el aviso las reglas
de adjudicacién, respecto del aviso el numeral 9 dispone que no se podra incluir
referencia alguna al nombre o cargo de ningun servidor, al respecto se tiene que el
aviso debe ser un medio con el cual se logra publicitar el proceso que va adelantar la
Administracion, del contenido del aviso se ocupa el articulo 21 del Decreto 1510 de
2013, de otro lado los pliegos de condiciones atendiendo a las reglas de seleccion
objetiva indudablemente deben contener las reglas de adjudicacion, por tanto estos
numerales no deben hacer parte del principio de transparencia, pues no tienen un
caracter general solamente son una aplicacion del mismo, determinando requisitos
de contenido de los documentos, que son de obligatorio cumplimiento.

Lo anterior evidencia lo afirmado en este escrito respecto de que el Estatuto
Contractual instituyé como uno de los principios de la Contratacion la transparencia,
sin embargo conforme a la diferenciacién entre principio y regla, la redaccion de
estas normas no obedecen a una estructura de principios, dado que la ley se limité a
fijar procedimientos en estos articulos respecto de los tramites precontractuales a
agotar, los cuales son obligatorios y no corresponden a un mandato de optimizacién
que puede ser aplicado en diversos grados, pues en el evento de eludir el
procedimiento el funcionario publico puede incurrir en el delito de indebida
celebracion de contratos.

Se estableceran etapas en los procesos contractuales donde el interesado podra
conocer y controvertir las evaluaciones, conceptos y decisiones de la entidad
contratante.

Como ya se menciond esta disposicion esta directamente relacionada con el principio
de publicidad, en la practica contractual se materializa publicando los documentos del
proceso en el Sistema Electrénico de Contratacién Publica — SECOP, y para el caso
de entes distritales de Bogota en el portal de la Alcaldia Mayor “Contratacion a la
Vista”.

El articulo 2.2.5 del Decreto 0734 de 2012 enumeraba algunos documentos que
debian ser publicados obligatoriamente en la pagina web del SECOP, como el aviso
de convocatoria, el proyecto de pliego de condiciones las observaciones y
sugerencias al pliego, el acto de apertura etc, sin embargo el vigente articulo 19 del
Decreto 1510 de 2013 reza “La Entidad Estatal esta obligada a publicar en el SECOP
los documentos del proceso y los actos administrativos del proceso...” exceptuando
las propuestas no adjudicatarias y las operaciones en bolsa de productos, lo cual
puede generar una consecuencia en la practica contractual y es que todos los demés
documentos que se emitan con ocasion al proceso deben ser publicados, es decir,
los requerimientos, comunicaciones y demas oficios de trdmite que hacen parte del
proceso pero que por su contenido no deberian ser publicados dado que no es
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necesario controvertirlos, verbigracia un oficio remitiendo observaciones al Comité
evaluador o la solicitud de copias, entre otros.

c) Las actuaciones de las autoridades seran publicas asi como sus expedientes,
ademas de la obligacion de expedir copias a los sujetos que demuestren interés
legitimo, sin perjuicio de lo dispuesto para el acceso a los documentos con reserva
legal.

d) Prohibe la desviacion o abuso de poder por parte de las autoridades y la
obligatoriedad de realizar procedimientos de seleccién objetiva.

1.5.2.2. Responsabilidad

Esta palabra puede conllevar varias acepciones dependiendo del contexto donde sea
utilizada, como lo expresa el profesor Gil Botero (2011,3): "como simbolo de diferentes
contenidos" citando a Hart, podria entenderse como capacidad, factor causal, deberes y
obligaciones derivados de un cargo o rol social y como sancionabilidad, razén por la cual "el
significado de una palabra es su uso en el lenguaje" (Wittgenstein, citado por Gil 2011,3)

Este principio, que es toda una institucién, parte de un primer supuesto respecto del dafio
causado, tal como lo concibe el Consejo de Estado(2007)

El dafio constituye el primer elemento o supuesto de la responsabilidad, cuya
inexistencia, o falta de prueba, hace inocuo el estudio de la imputacién frente a la
entidad demandada, esto es, ante la ausencia de dafio se torna estéril cualquier otro
andlisis, como quiera que es el umbral mismo de la responsabilidad extracontractual
del Estado.

En otros pronunciamientos la jurisprudencia ha dicho: "la existencia del dafio puesto que si
no es posible la ocurrencia del mismo, se torna inGtil cualquier otro juzgamiento que pueda
hacerse en estos procesos"” (CONSEJO DE ESTADO, 2000 (exp. 11135), 2000 (exp.
11.005), 2000 (exp. 11.890).

La Responsabilidad en el estatuto contractual, convertida en principio en el Art. 26 de la ley
80 de 1993, establece criterios bajo los cuales quienes intervienen en las dinamicas
contractuales, a saber Estado, servidores y contratistas actien sin el animo de inferir dafio
alguno y con la "diligencia y cuidado que le es exigible dentro del &mbito del interés general
so pena de incurrir en diferentes tipos de responsabilidad" (Consejo de Estado MP: Correa
citado por Castro y otros, 2010, 158).

El numeral 1 del Art. 26 dispone que:
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Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados
por la ejecuciébn del contrato", por lo cual deberd tenerse como fines de la
contratacion estatal lo consagrado en el Art. 3 de la ley 80 de 1993 que dispone: "...la
continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas....

En cuanto a la correcta ejecucion del contrato se tiene que son necesarios todos y cada uno
de los controles que puedan establecer las entidades estatales a través de las figuras como
la interventoria o de supervision, con el fin de garantizar que las inversion publicas lleguen a
la comunidad o poblaciones a beneficiar, objeto ademas del estatuto anticorrupcion
establecido en la ley 1474 de 2011,

En efecto, el Art. 83 ibidem establece que para

Proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion
y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades publicas estan
obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucién del objeto contratado a
través de un supervisor o un interventor, segun corresponda.

La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable, y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por
la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la
supervision, la Entidad estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los
contratos de prestacion de servicios que sean requeridos.

La interventoria consistird en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del
contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal fin por la Entidad
Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en
la materia, o cuando la complejidad o la extension del mismo lo justifiquen. No
obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la
naturaleza del contrato principal, podra contratar el seguimiento administrativo,
técnico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato dentro de la interventoria...

No obstante lo anterior, las anteriores disposiciones pueden llegar a ser una simple retérica,
mientras los estudios previos continien con deficiencias de tipo técnico y los mismos no se
realicen con las realidades de los sectores, porque se resumiria a un simple cumplimiento de
actividades sin generar impacto en la gestibn y entonces aun cuando se cuente con
supervision o interventoria la inversién realmente no cumplié su cometido.

Por la esencia de los cargos que ocupan los servidores publicos no se puede perder de vista
que responden por actuar equivocadamente o dejar de hacerlo (omision), por infringir la
Constitucion las leyes, por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones
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(Goémez, 2007 19) y asi mismo responden por las indemnizaciones pertinentes en caso de
causar algun dafo, que puede ser a la entidad o a un tercero, por lo que se puede decir que
la responsabilidad, bajo la ley contractual, contempla una serie de advertencias para las
entidades y los servidores publicos, en especial el ordenador de gasto y quienes intervienen
en la estructuracion del estudio previo proyecto de pliegos y pliegos definitivos y quienes
hacen parte de los comités evaluadores, orientados a garantizar que dentro de cualquier tipo
de modalidad de seleccién se observen los postulados minimos de la contratacion, por lo
que enuncia situaciones puntuales, personas especificas y la consecuencia a investigar a
titulo de responsabilidad.

Ejemplo de lo anterior se encuentra que los servidores publicos responderan cuando
hubieren abierto licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos
de condiciones, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando
los pliegos de condiciones o hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa
que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos o
gue la responsabilidad de la direccibn y manejo de la actividad contractual y la de los
procesos de seleccién sera del jefe o representante de la entidad estatal.

Ahora bien, en atencibn a que uno de los extremos de la relacion contractual
necesariamente es el contratista, el principio ademas contempla situaciones de facto
imputables al quien formule propuesta artificialmente bajas con el fin que sea adjudicado el
contrato o por ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por
haber suministrado informacién falsa.

Todas las anteriores situaciones en caso de materializarse deberan ser analizadas en las
correspondientes demandas contractuales atendidas por la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

1.5.2.3. Economia

Este principio se encuentra en el articulo 25 de la ley 80 de 1993 en la que sefala como sus
postulados

1. En los procesos de seleccion se cumplird estrictamente los procedimientos y etapas
necesarios para garantizar una seleccion objetiva, aclara que los términos son
preclusivos y perentorios para las etapas de seleccion, lo cual es absolutamente
necesario dado que, en los procesos de seleccion los proponentes cuando estan en
desacuerdo con sus intereses, ya sea respecto de lo establecido en el pliego de
condiciones, en la evaluacion de las propuestas o en la adjudicacion, tienden a
realizar observaciones a las mismas de manera extemporanea y en muchas
ocasiones de forma reiterativa, asi que, si la Entidad tuviese la obligacién de atender
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todas las observaciones los procesos se tornarian indefinidos lo cual impediria la
efectividad en la  satisfaccion de necesidades de la Administracion y los
administrados.

Adicionalmente el articulo establece en uno de sus numerales que los trdmites se
adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran las dilaciones
y los retardos en la ejecucién del contrato

Dentro de los procesos contractuales las normas se interpretardn de tal manera que
no den ocasion a seguir trdmites distintos y adicionales a los expresamente previstos,
un ejemplo claro de la aplicacion de esta disposicion es el articulo 3.5.6 del
derogado Decreto 0734 de 2012 en el que establece la inaplicabilidad de reglas de
otras modalidades en la seleccién por minima cuantia.

Las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la actividad contractual que
en consonancia con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, buscan servir a los fines
estatales, a la adecuada, continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y a
la proteccion y garantia de los derechos de los administrados.

Se adoptaran procedimientos que garanticen la pronta solucion de las diferencias y
controversias que con motivo de la celebracion y ejecucion del contrato se presenten.

Es necesario contar con disponibilidad presupuestal para iniciar procesos de
seleccién de contratistas, al respecto es menester recordar que el Decreto Ley 111
de 1996 dispuso en su articulo 71 que como garantia del buen manejo de los
recursos publicos, quien ordenara el gasto debia obtener previamente un certificado
de disponibilidad presupuestal.

La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, lo cual se condesa en el
estudio previo, asi como las autorizaciones y aprobaciones necesarias, se analizaran
o impartirdn con antelacion al inicio del proceso de seleccion del contratista o al de la
firma del contrato, segun el caso, esta disposicidon es muy importante tratandose de
procesos de obra en los cuales se requiere licencias de construccion y demas, ya
que en el evento de seleccionar a un contratista sin el lleno de tales requisitos el
contrato no se podria ejecutar y la responsabilidad recaeria en cabeza de la
Administracion. Asimismo es obligatorio contar con los demas documentos
precontractuales conforme a la modalidad de seleccion por la cual se tramite el
proceso.

El articulo 35 del Decreto 222 de 1983 ordenaba que si el organismo o autoridad
superior improbare el contrato por no encontrarlo ajustado a la ley, deberian
adoptarse las correspondientes reformas, y si esto no fuere posible por haberse
configurado una causal de nulidad absoluta, se iniciaria la tramitacién para celebrar
un nuevo contrato, adicionalmente si la negativa obedecia a razones de
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10.

11.

12.

13.

inconveniencia, podia iniciarse la tramitacién para celebrar un nuevo contrato, dentro
de las condiciones que con dicho fin sefiale quien lo negd, por su parte la Ley 80 de
1993, bajo el principio de economia, prescribié que el acto de adjudicacién y el
contrato no se someteran a aprobaciones o revisiones administrativas posteriores, ni
a cualquier otra clase de exigencias o requisitos, diferentes de los previstos en este
estatuto, esto fundamentado en que los procesos se adjudican con base en las reglas
establecidas en el pliego de condiciones, esta decision no tiene recurso de acuerdo
con el articulo 77 del Estatuto General de la Contratacion, por tanto la Entidad debe
proceder a la suscripcion del contrato que a su vez genera obligaciones tanto para el
contratista como para ella, razén por la cual no se debe someter a una revisién
posterior de un organismo o autoridad, ya que la adjudicacién surgié como producto
de la aplicacion del pliego el cual es ley para las partes.

El principio también sefiala quien intervendra en los procesos de contratacion vy
aclara que los ordenadores de gasto podran delegar la facultad para celebrar
contratos con sujecion a las cuantias que sefialen sus respectivas juntas 0 consejos
directivos o en el reglamento.

Las corporaciones de eleccion popular y los organismos de control y vigilancia no
intervendran en los procesos de contratacion, salvo en lo relacionado con la solicitud
de audiencia publica para la adjudicaciéon en caso de licitacion, esto por la
importancia de la decisiébn que debe adoptar la Entidad y el impacto que puede tener
en la comunidad, sin embargo la intervencion se limita a presentar sus apreciaciones
en calidad de invitado y no como parte en el proceso.

Dentro del articulo se establece el procedimiento de para los proyectos de
infraestructura de transporte.

Las autoridades constituiran las reservas y compromisos presupuestales necesarios,
incluiran en sus presupuestos anuales una apropiacion global destinada a cubrir los
costos imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos y por la revision de
precios, son temas es de caracter presupuestal que estan desarrollados por el
Estatuto General de Presupuesto y sus respectivas normas reglamentarias.

Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos originales o
autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier otra
clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y
expresa lo exijan leyes especiales, esta disposicion agiliza los tramites de seleccion
puesto que en ocasiones, basado en la “mala fe” o en el legalismo exagerado, se
solicitaba para participar en las selecciones una serie de requisitos formales que
impedian la seleccién objetiva del proponente.

Plantea un silencio administrativo positivo cuando la administracion no se pronuncie
frente a las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del contrato,

36



fijando como plazo para contestar de tres (3) meses posteriores a tal peticion,
adicionalmente prohibe rechazar las solicitudes que se les formulen por escrito
aduciendo la inobservancia por parte del peticionario de las formalidades
establecidas por la entidad para su tramitacion y oficiosamente procederan a
corregirlas y a subsanar los defectos que se adviertan en ellas incluidas las cuentas
de cobro, en estas Ulltimas de ser necesario las devolveran a la mayor brevedad
explicando por escrito los motivos en que se fundamente tal determinacion.

14. La declaratoria de desierta de la licitacibn Unicamente procedera por motivos o
causas que impidan la escogencia objetiva y se declarard en acto administrativo en el
gque se sefalaran en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa
decision. Este acto necesariamente es motivado y el fundamento de mismo es el
desarrollo del proceso precontractual, conforme lo estable el pliego de condiciones.

15. El contratista prestara garantia Unica que avalara el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato, por su parte el oferente debe constituir garantia de Seriedad
del ofrecimiento, este tema se encuentra regulado en el articulo 110 y siguientes del
Decreto 1510 de 2013, por medio del cual se modifican las clases de garantias
respecto de lo dispuesto en el articulo 5.1.3 del Decreto 0734 de 2012.

16. Se establece que los fondos destinados a la cancelacion de obligaciones derivadas
de contratos estatales podran ser entregados en administracion fiduciaria o bajo
cualquier otra forma de manejo que permita la obtencion de beneficios y ventajas
financieras y el pago oportuno de lo adeudado.

Como se puede apreciar este principio pese a su denominacion no hace referencia al valor
del objeto contractual, sino a la necesidad de tramitar con celeridad los procesos de
seleccion.

1.5.3. Principios Particulares del Derecho Administrativo Articulo 3 Ley 1437 de
2011.

Teniendo en cuenta lo preceptuado en el Estatuto General de la Contratacién Estatal, los
principios particulares del derecho administrativo consagrados en el articulo 3 de la Ley 1437
de 2011 también son aplicables en materia contractual.

La norma estipula que los principios del derecho administrativo son el debido proceso,
igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,

publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

Bajo el entendido que algunos de estos axiomas ya han sido mencionados y definidos en
este trabajo, nos limitaremos a verificar los principios “distintos” a los de la funcién publica.
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1.5.3.1. Debido Proceso

Es una garantia constitucional consagrada en el Art.29 de la Constitucion Nacional, bajo la
cual, as actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de
los derechos de representacion, defensa y contradiccion.

Para la Corte Constitucional, el objeto fundamental de este principio es que los actos
proferidos por la Administracion se ajusten al ordenamiento legal previamente establecido
para ellos (Munar, 2011, 21), asi se desprende de la Sentencia T-442 de 1992 (M.P:
Rodriguez, 1992):

El debido proceso administrativo tiene por objeto garantizar a través de la evaluacion
de las autoridades administrativas competentes y de los Tribunales Contenciosos, si
los actos proferidos por la Administracion, se ajustan al ordenamiento juridico legal
previamente establecido para ellos, con el fin de tutelar la regularidad juridica y
afianzar la credibilidad de las instituciones del Estado.

Dentro del Debido Proceso, también se tienen inmersos los derechos de legalidad, juez
natural, favorabilidad y permisibilidad, prohibicibn de autoincriminacién, obligacion para el
Estado de buscar defensor de los pobres, el derecho a la proteccion judicial y la segunda
instancia (M.P:Sanin, 1992).

Este principio permea todo el desarrollo de las actuaciones administrativas y en materia
contractual se evidencia en la relacion con los oferentes, en etapa precontractual agotando
cada una de las etapas, contestando las observaciones pertinentes y efectuando de ser el
caso las audiencias correspondientes y en la etapa contractual, si existe algun tipo de
incumplimiento realzar el procedimiento del Art. 86 de la ley 1474 de 2011, que tiene el
mismo nombre del principio, audiencia de debido proceso.

1.5.3.2. BuenaFe

El principio de buena fe, tiene un rango constitucional elevado asi en el Art. 83 de la
Constitucién Nacional, y ha sido analizado por la Corte Constitucional (M.P: Arango Mejia,
1994):

La buena fe, como principio general que es, no requiere consagracién normativa,
pero se hace aqui explicita su presuncion respecto de los particulares en razon de la
situacion de inferioridad en que ellos se encuentran frente a las autoridades publicas
y como mandato para estas en el sentido de mirar al administrado como el
destinatario de una actividad de servicio. Este mandato, que por evidente pareceria
innecesario, estaria orientado a combatir ese mundo absurdo de la burocracia.

Resulta claro por qué la norma tiene dos partes: la primera, la consagracion de la
obligacion de actuar de buena fe, obligacion que se predica por igual de los
particulares y de las autoridades publicas. La segunda, la reiteracion de la
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presuncion de la buena fe de los particulares en todas las gestiones que adelanten
ante las autoridades publicas.

El Consejo de Estado ha dicho que “todos los contratos deben celebrarse de buena fe y
esta obliga a que las partes conozcan reciprocamente los motivos que determinan sus
respectivas declaraciones de voluntad” (Consejo de Estado SA 23 DE MAYO DE 1985,
citado por CONRADO, 2012, 45).

Como lo explica el doctrinante, RODRIGO ESCOBAR GIL (citado por Solano, 2010,108:

La importancia de la buena fe en los contratos estatales radica en 1.) Constituye un
limite a la supremacia juridica de la administracién publica en garantia de la posicion
patrimonial del contratista y 2.) Contribuye a llevar el tono moral de la gestion
contractual publica y a humanizar las relaciones entre las entidades publicas y los
contratistas".

El interés publico es el gran principio que le sirve de causa, que le sirve de fundamento y
también de finalidad a toda la actividad de la administracion publica, Otra cosa es el servicio
publico: el servicio publico no es el principio es la actividad, lo cual es distinto; entonces aqui
en esa ley se habla mucho de servicio publico y muy poco del interés publico, que si lo
mencionaba el Decreto 222 de 1983. (Rodriguez, 1994, 17).

En consecuencia, autoridades y particulares deben presumir el comportamiento leal y fiel de
unos y otros en el ejercicio de sus competencias derechos y deberes (Munar, 2011, 25).

1.5.3.3. Participacién

El principio de participacién sefiala que las autoridades promoveran y atenderan las
iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los
procesos de deliberacién, formulacion, ejecucion, control y evaluacion de la gestion puablica.

Que a partir de la Constitucion de 1991 los ciudadanos pueden participar en cualquier
decisiéon del Estado que los afecte, lo cual se encuentra consignado desde el preambulo de
la Carta Magna, al indicar que: “Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista”; a su vez el Art. 2 sefiala como fines esenciales del
Estado: “facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afecten”.

1.5.3.4. Coordinacion

Este principio busca articular las actuaciones de las entidades dentro de la Administracién y
establece que las autoridades concertaran sus actividades con las de otras instancias
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estatales en cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los
particulares (Munar, 2011, 28).

Este principio encarna la obligacion de las entidades del Estado de atender a su
misionalidad, sin desconocer las actividades que desarrollan otras entidades y sin usurpar
funciones o competencias, porque de no realizarse de tal forma significaria que varias
entidades atiendan los mismos temas y a las mismas poblaciones, lo que generaria que la
inversion no llegase a todos los asociados, sino que se concentrara en grupos especificos
atendidos por varias entidades sin un hilo conductor, lo que podria generar posibles
detrimento patrimonial.

1.5.4. Otros Principios Establecidos por la Doctrina

1.5.4.1. Automaticidad

Conforme este principio una vez se agota el procedimiento de seleccion debe adjudicarse
automaticamente a la propuesta mas favorable.

1.5.4.2. Libre acceso:

Se complementa con el principio de publicidad, con este principio se pretende que todas los
interesados que tengan los requisitos exigidos en el proceso.

1.5.4.3. Concurrencia

Este principio esta dirigido a garantizar la competencia en los procesos de seleccibén, es
decir a los procesos de seleccion con las excepciones legales por ejemplo la contratacion
directa deben concurrir varias personas con diferentes ofertas.

La concurrencia busca promover la mas amplia participacion de candidatos a la
adjudicacion, este principio permite proteger los intereses econdémicos de la administracion
publica, ya que a mayor competencia se garantiza la igualdad de acceso a la contratacién
publica. (Castro Cuenca y otros,2010, 130)

1.5.4.4. Sujecion al pliego de condiciones
El pliego de condiciones es ley para las partes respecto de la obligatoriedad de acatar las

disposiciones del pliego de condiciones, es menester resaltar lo manifestado por el
Honorable Consejo de Estado (3 de mayo de 2007, MP: Ramiro Saavedra Becerra),
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“(...) es pues evidente, que el pliego de condiciones, elaborado por la Administracién
unilateralmente, contiene una serie de disposiciones que, una vez abierta la licitacion y
entregado el pliego a los participantes en la misma, se tornan obligatorias e
inmodificables, salvo las expresas excepciones permitidas por la ley, y tal obligatoriedad
se pregona no solo frente a los proponentes, sino también, y con mayor razén, de cara a
la misma entidad que lo elabord; cuando se dice que el pliego de condiciones es ley del
proceso de seleccion y del futuro contrato, debe entenderse que lo es, para todos los
intervinientes en el primero, y para las partes del segundo; luego dicho documento, es
ley también para la entidadlicitante, que, en consecuencia, esta sujeta a sus términos”.

1.5.45. Seleccion objetiva

Su objeto es asegurar la igualdad de oportunidades y la seleccion del oferente mas solvente
y capaz, se materializa en la exigencia de criterios objetivos en el pliego de condiciones y en
la adjudicacion basada en tales requisitos. (CASTRO CUENCA vy otros, 2010, 150,151)

El desarrollo de este principio se encuentra a lo largo de las disposicionesque regulan la
Contratacion Estatal asi en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 se instauran los requisitos del
pliego de condiciones basados en reglas claras, objetivas, justas y completas, el articulo 5
de la Ley 1150 de 2007 indica las reglas para realizar una escogencia del ofrecimiento mas
favorable basado en factores objetivos de evaluacién en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 26 del Decreto 1510 de 2013.

1.5.4.6. Autonomia De La Voluntad

La autonomia se encuentra dada desde el consentimiento para la celebracion de cualquier
negocio juridico y en el contrato se vierte por un disposicion de la voluntad de cada uno de
los contratantes, quienes se obligan al cumplimiento de una serie de obligaciones, sin
embargo, en tratandose de relaciones contractuales con el Estado uno de los extremos es
de orden Estatal y por tanto el primigenio acuerdo logrado entre las partes tiene que aceptar
la inclusion de las antes llamadas clausulas exorbitantes y ahora denominadas clausulas
excepcionales al derecho comuin, a saber: interpretacion, modificacion y terminacién
unilaterales, caducidad y reversion, mediante las cuales el Estado adquiere una posicion
dominante en la relacion y frente a las mismas el contratista se adhiere a las condiciones,
inclusive si no son pactadas se entenderan incluidas de pleno derecho en aquellos contratos
donde sea obligatoria su estipulacion.

Ahora bien, tales clausulas permiten a la Entidad Estatal ejercer el control sobre el contrato y
dada la necesidad permanente de la satisfaccion del interés general y de la prestacion de
servicios, pueden ser una herramienta para tomar decisiones dentro de la ejecucion
contractual.
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En la contratacion estatal, ademas de la clausulas excepcionales, se encuentran como
limites en "la escogencia del contratante ya que la administracion publica no goza de plena
libertad para elegirlo, salvo algunos eventos en razén del proceso de seleccién que debe
cumplirse, también se presentan limites que tienen que ver con la forma en que el Estado
compromete su voluntad, es decir referentes a la competencia” (Solano, 2010,115).

Lo anterior no obsta para que el contratista participe en la construccion del pliego de
condiciones que luego vertird su contenido en las clausulas contractuales, por lo que las
etapas propias de observaciones a los procesos, son la oportunidad procesal para que los
posibles oferentes, antes del cierre, y luego los oferentes, hagan uso de la facultad de
libertad juridica, para que evallen lo que presenta la entidad y si estan de acuerdo participen
en el proceso y suscriban el correspondiente contrato, el cual no puede contrariar la
Constitucion, la ley, el orden publico y los principios y finalidades del estatuto contractual y a
los de la buena administracién (art 40 inc 3 de la ley 80 de 1993) por consiguiente el contrato
administrativo descansa, en lo esencial, sobre la voluntad de los contratantes, dentro de los
limites que se han sefalado. (Solano, 2010,112)

Entonces, "En los contratos de derecho publico la administracién, en virtud de su
superioridad juridica sobre el contratante, puede establecer determinadas clausulas, pero la
fuente de sus derechos no deriva de su imperium, sino de la voluntad del particular que ha
aceptado hacer o no hacer aquello que la administracién ha fijado, previa deliberacién con el
mismo" (Manuel Maria Diez, citado por Solano, 2010,114)

1.5.4.7. Consensualidad

Al ser el contrato un acuerdo de voluntades, el consentimiento constituye su esencia,
concepcién que no escapa al contrato estatal, al que también se aplica la regla de que es
consensual.

Las partes con la sola manifestacion de voluntad se obligan, sin embargo conforme al
articulo 41 de la Ley 80 de 1993 para el perfeccionamiento del contrato es necesario que se
eleve a escrito, con algunas excepciones como la causal de contratacién directa de urgencia
manifiesta o la modalidad de seleccion de minima cuantia (Solano, 2010, 116,117).

1.5.4.8. Lainfluencia del Estado en la Economia
Tanto en el modelo Liberal, y el intervencionista la economia es objeto de controles e
mediacion por parte del Estado, implementando estrategias, tal como la regulacion de la

actividad contractual para lograr la ejecucion del gasto y por ende el cumplimiento de los
fines del Estado. (Gomez, 2007, 20).
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1.5.4.9. Planeacion del Gasto

El autor precitado indica que este principio consiste en “planear anticipadamente las
inversiones del presupuesto de una manera adecuada, eficiente y proyectiva”.

Este se logra a través de los procedimientos fijados para la programacion del presupuesto
estatal mediante la formulacion y aprobacion del plan financiero, en virtud de lo ordenado por
el aarticulo 47 del Estatuto Organico de Presupuesto: “Corresponde al Gobierno preparar
anualmente el presupuesto General de la Nacién, con base en los proyectos que le
presenten los érganos que componen este presupuesto. El Gobierno tendra en cuenta la
disponibilidad de recursos y los principios presupuestales para la determinacion de los
gastos que se pretenda incluir en el proyecto de presupuesto

1.5.5. Principios que Orientan las Causales de Inhabilidad e Incompatibilidad en la
Contratacion Estatal por Parentesco

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacién estatal por la causal de
parentesco, se debe orientar en los principios de moralidad y transparencia, puesto que,
como se puede observar en las definiciones de estos, cuentan con un factor en comin y es
evitar la corrupcion y garantizar una conducta adecuada de las personas que ejercen
funciones publicas.

Pese a que no todas las causales por parentesco hacen referencia al servidor publico, tal
es el caso del literal g) del articulo Ley 80 de 1993 en la cual se inhabilita a 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 ha
presentado propuesta para un mismo proceso de seleccién, la responsabilidad por la
violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades recae en el funcionario y puede
ser penal de acuerdo a la tipificacidon que existe en la normativa colombiana; disciplinaria la
cual tiene una funcién preventiva y correctiva; o pecuniaria, que puede hacerse efectiva con
la figura de la repeticion (Benavides, 2002, 226).

Estas responsabilidades han sido establecidas bajo el entendido de garantizar los principios
de transparencia y moralidad, asi por ejemplo respecto de la responsabilidad disciplinaria el
articulo 48 numeral 30 de la ley 734 de 2002, consagra como falta gravisima: intervenir en la
tramitacion, aprobacion, celebracién o ejecucion de contrato estatal con persona que esté
incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitucion o la ley (Roa &
Ferrer, 2008, 86). En el mismo sentido los delitos y su respectiva responsabilidad penal,
tienen fundamento segun Alfonso Gémez Méndez (Citado por Santofimio, 2000, pag. 62) “en
la garantia a la moralidad y legalidad de los servidores publicos y en la necesidad de
sancionar a quienes abusan de la confianza que la sociedad y el Estado depositan en ellos
para el manejo de los asuntos generales”. Estos tipos penales surgen como consecuencia y
una medida represora para las conductas inmorales de servidores que de manera
inescrupulosa buscaron en la contratacion estatal la forma de beneficiarse o beneficiar a
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terceros, sin atender los objetivos de la misma y vulnerando el bien juridico protegido “la
Administracion Publica”. Por tanto el legislador se encargdé de tipificar los delitos de
celebracion indebida de contratos y una de sus conductas es la violacién al régimen
constitucional y legal de inhabilidades e incompatibilidades. (Art. 408 Codigo Penal L.
599/00).

1.5.5.1. Principio De Moralidad

Este principio presume la difusiébn de una conducta adecuada de la Administraciéon o del
particular que ejerce funciéon administrativa y que atiende al interés general, “se ajusta a uno
de los principios fundamentales de Estado Social de Derecho como lo es el de la legalidad, y
es contraria a la corrupcion y a la mala fe” (Murcia, 2012,105)

El principio de moralidad tiene una alta relevancia entratandose de contratacion estatal, dado
que, éste busca proteger el patrimonio publico, para evitar que sea atropellado por los
intereses particulares de los funcionarios publicos o de los contratistas o proponentes (Munar
& Ortiz, 2012, 26).

VILLAMIZAR SCHILLER (2009,187), en su escrito sobre Moralidad Administrativa, afirma
que:

La moralidad administrativa como principio juridico de la Administracién Publica es de
vieja data y reconoce e incorpora para si los principios clasicos de derecho
administrativo como son el interés general, bien comudn, transparencia entre otros,
cuya proteccion se encuentra en diferentes regimenes legales como el de las
inhabilidades e incompatibilidades.

Para la autora la moralidad administrativa es un principio que esta directamente ligado al de
transparencia y el actuar de los sujetos que desarrollan funciones publicas, desconociendo
tales normas puede conducir a un acto de corrupcion.

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion estatal, por las causales
de parentesco debe cimentarse en el principio de moralidad administrativa, sin embargo el
propésito de esta investigacion no estd encaminado a determinar el veracidad o efectividad
0 no de tal postulado.

1.5.5.2. Principio de Transparencia

El principio de transparencia debe proyectarse en la imparcialidad exigible al
comportamiento del administrador publico, asi que este principio debe amparar la objetividad
en las etapas precontractuales como dentro del desarrollo del mismo de la actividad
contractual. Razén por la cual el desconocimiento de este principio generaria la nulidad del
proceso de escogencia del contratista (Gomez, 2002, 385).
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La transparencia en la contratacion estatal busca garantizar la imparcialidad en el
tratamiento a los proponentes y contratistas, sin tener en cuenta su posicién econémica,
ideoldgica, religiosa o0 sus condiciones personales como raza, sexo o estado de salud.

En cuanto al principio de transparencia Santofimio (2000, 190) considera que: “

Referirse al principio de transparencia dentro del Estado Social y democréatico de
derecho, significaba abordar uno de sus principales sustentos, que se caracteriza por
proporcionar elementos suficientes para una verdadera convivencia, para el respeto a
la igualdad de los asociados, y en especial para garantizar el ejercicio del poder
sobre bases de imparcialidad y publicidad, tendientes a evitar actuaciones oscuras,
ocultas, por lo tanto, arbitrarias de los servidores publicos en desarrollo de sus
competencias o atribuciones.

Al respecto el Consejo de Estado (MP: Valle, 2007) considerasobre el principio de
transparencia que este debe

Edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii) la
objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la
presentacion de las ofertas; iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la
publicidad de las actuaciones de la administracién; v) la motivacién expresa, precisa y
detallada del informe de evaluacién, del acto de adjudicacion o de la declaratoria de
desierta; vi) la escogencia objetiva del contratista idoneo que ofrezca la oferta mas
favorable para los intereses de la administracion.

Con el fin de resolver el problema juridico planteado en esta investigacion procederemos a
analizar si las causales de inhabilidad e incompatibilidad por parentesco son consonantes
con el principio de transparencia establecido en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Al analizar el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, podriamos descartar los numerales 1, 4,literal
fdel 5, 6, 7, 9 los cuales se refieren a las modalidades de seleccidn; la expedicion de copias;
motivar los actos administrativos, la evaluacion la adjudicacion y la declaratoria de desierta; y
los requisitos del aviso, teniendo en cuenta que estas normas regulan temas especificos que
hacen parte de procedimientos y documentos puntuales en el trAmite contractual.

En cuanto a los demas numerales encontramos lo siguiente:
a. Numeral 2y 3

Establece la obligacién de garantizar la publicidad de las actuaciones y la oportunidad para
los interesados de controvertir los conceptos y decisiones,por su parte las disposiciones
legales y constitucionales que contienen las inhabilidades e incompatibilidades para
contratar con el Estado, por las causales de parentesco, al ser taxativas, es de imperativo
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tanto para el operador de la Administracibn como para los proponentes y contratistas
cumplimiento conocerlas.

Sin que sea necesario enunciarlas dentro de los procesos contractuales para garantizar su
publicidad, ya que como se explicO estas se encuentran en las normas juridicas.

Por otro lado, si en el curso de un proceso contractual o en la ejecucion de un contrato se
evidencia que el proponente o contratista incurre en una causal de inhabilidad, la entidad
debe requerir a la parte para que indique segun el caso, el grado de parentesco, si es
conyuge o compafiero permanente, respecto del sujeto que le estd generando la inhabilidad,
esto con el fin de garantizar el derecho de controvertir los conceptos que tenga la entidad.

b. Numeral 5

Este numeral define los requisitos y reglas puntualmente de los pliegos de condiciones, sin
embargo excepto el literal f, deberia referirse a todo el proceso de seleccion, en atencién a
que en la norma se establece criterios de seleccién objetiva, al indicar que se definiran
reglas claras, justas, objetivas y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la
misma indole y aclara que seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones que
contravengan estos postulados.

En cuanto al régimen de inhabilidades e incompatibilidades por la causal de parentesco es
procedente preguntarnos si las mismas estan establecidas bajo un criterio de objetividad.

En la exposicion de motivos del proyecto de Ley 80 de 1993 se manifest6 sobre el tema

“conviene destacar como el proyecto circunscribe la incompatibilidad respecto de los
servidores publicos a quienes desempefian funciones en los niveles directivos, asesor y
ejecutivo, excluyendo, por tanto, la incompatibilidad respecto de quienes ocuparon un
cargo en un nivel ocupacional distinto a los mencionados. Se justifica la disposicion
debido a la total carencia de facultad decisoria de estos ultimos servidores”
(énfasis afadido)

Tal es el caso de las inhabilidades consagradas en el numeral 2 literales b), c) y d) del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

Frente a las causales del numeral 1 literales g), h) del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, la
discusién se ha centrado en torno al derecho a la libertad econémica y libre competencia,
gue gozan los proponentes frente a las restricciones fijadas por el legislador para limitar la
celebracion de contratos o la ejecucion del mismo, en aras de evitar que el interés particular
prime sobre el general.

Una de las preguntas mas importantes que se le puede plantear al legislador es bajo cual
criterio se establecen los grados y las lineas, ya que si se tiene en cuenta la idiosincrasia de
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nuestro pais, en la mayoria de municipios y ciudades, no es ajeno que las familias nucleares
convivan con miembros de grados mas lejanos, también es comdn en muchos hogares que
después del divorcio se conviva con parejas que pertenezcan a segundas relaciones, o con
tios, primos, cufiados etc. Asi como también es comun en familias grandes que miembros de
las mismas se distancien, porque decidan vivir en lugares apartados o sencillamente porque
no gozan de buenas relaciones.

En este mismo sentido se podria indagar sobre la relacién que existe entre los hermanos del
adoptante frente al hijo adoptivo, ya que es comun que estos tramites se realicen desde que
los nifios son muy pequefios, generando lazos de amor con la familia de los adoptantes, sin
embargo este parentesco civil no pasa del adoptante, su mujer y el adoptivo, incluso se
puede presentar un vinculo de afecto entre el padre biolégico que pierde la patria potestad
de su hijo por sentencia judicial producto de la adopcion a otra familia.

En fin son muchos y muy frecuentes los casos que se pueden presentar que se escapan del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacién estatal por parentesco, y
bajo este entendido se puede apreciar que no existe una formula objetiva que logre definir
con certeza la relacion real entre los sujetos con vinculos de parentesco o los conyuges o
compafieros permanentes.

c. Numeral 8

Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejercera sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley, este punto es trascendental en el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades de la contratacion estatal por la causal de parentesco,
ya que no es procedente que el servidor publico valiéndose de sus potestades transgreda el
régimen, favoreciendo intereses propios familiares.

De lo expuesto se puede colegir que el Estatuto General de la Contratacién al regular en su
articulo 24 el principio de transparencia errbneamente establecidé unas reglas para cumplir
dentro del trdmite precontractual, tal como la regulacién de las modalidades de seleccion, el
traslado para las observaciones, ciertos requisitos que debe tener el pliego de condiciones
..., de suerte que el principio no resulta consecuente con su propia naturaleza, es decir, la
de proyectarse en la imparcialidad exigible al comportamiento del administrador publico, la
de garantizar la igualdad, la publicidad y la primacia de la seleccién objetiva del contratista,
pues al entrar regular dentro del mismo los pasos y requisitos especificos se transformé en
una regla de obligatorio cumplimiento, que no es susceptible de aplicarse gradualmente, ni
de ponderarse frente a otro principio.

Adicionalmente se observa que no existe un fundamento objetivo para establecer las

causales de inhabilidad e incompatibilidad para celebrar y ejecutar contratos estatales por la
causal de parentesco, que sea consecuente con la realidad actual.
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Il CAPITULO.

21. CAUSALES DE INHABILIDAD E INCOMPATIBILIDAD EN EL
ORDENAMIENTO LEGAL

El Estatuto Contractual establece principios y reglas esenciales para la contratacién estatal,
ademas de los parametros generales para desarrollar esta actividad y los mecanismos de
seleccidn que le permite la escogencia de la mejor oferta y oferente, todo esto encaminado a
dar cumplimiento a los fines instituidos en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 y en procura de
la obtencion del bienestar general.

Una de las instituciones que cred el legislador para garantizar la seleccion objetiva es el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, en la contratacion estatal el sustento para
implementar este régimen, se deriva del postulado que el interés general prevalece sobre el
interés particular, ya que “el interés general debe ser propésito y conducta dominante para el
ejercicio de la funcion administrativa, (Santofimio citado por Roa & Ferrer, 2008, 87).

Entre los principios rectores de la contratacion estatal se encuentra el de transparencia, el
cual tiene como una de sus funciones “garantizar la consecucion del interés general, puesto
gue su rigurosa observancia al igual que lo hace el principio de moralidad administrativa,
evitan que en razén de sus intereses privados las autoridades publicas se desvien de su
funcidn constitucional y legal” (Artehortua, 2010,102)

Pese a tener claro, el origen y movil por el cual se deben consagrar las inhabilidades e
incompatibilidades el legislador en su afan por combatir la corrupcién tras el paso del tiempo
ha pretendido introducir y modificar normas en las cuales dispone diversas causales de
inhabilidad e incompatibilidad, sin embargo no se encuentra en los proyectos de ley
presentados una exposicion clara y motivada de las razones por las cuales se introducen
nuevas causales o se modifican otras, asi por ejemplo el Decreto 222 de 1983 establecid en
el paragrafo 1 del articulo 9 “para los efectos previstos en el son parientes quienes se hallen
dentro del cuarto grado de consanguinidad....” mientras que la ley 80 de 1993 por medio de
la cual se deroga el citado decreto, dispuso en el articulo 8 algunas inhabilidades e
incompatibilidades por parentesco en el segundo grado de consanguinidad. Este es un
cambio que afecta ostensiblemente la aplicacién de las causales, ya que lo anterior trae
como consecuencia que para el caso de los parientes verbigracia los primos (cuarto grado) o
sobrinos (tercer grado) no aplique inhabilidad o Incompatibilidad.

Igualmente se observa que el decreto 222 de 1983, establecio restricciones que solo tenian
aplicacion al momento de celebrar el contrato con el Estado, es decir quedaba abierta la
posibilidad de que el proponente dentro del proceso de seleccién estuviera incurso en
inhabilidad o incompatibilidad y que esta se extinguiera durante el tramite, pudiendo al final
suscribir el contrato, el Unico control al respecto se llevaba a cabo estipulando esta situacion
en los pliegos de condiciones como una causal de rechazo. La Ley 80 de 1993 dispone
inhabilidades e incompatibilidades tanto para celebrar contratos como para participar en
licitaciones.
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Al realizar el andlisis de las inhabilidades e incompatibilidades en el ordenamiento juridico
Colombiano, ademas de no tener claridad en la motivacion de las normas, se evidencia la
proliferacién de causales , esto obedece a que no ha existido una politica legislativa clara en
esta materia, tanto para establecer las causales como para incorporarlas en normas juridicas
de distinta naturaleza y contenido, es por ello que tratadistas como Pino Richi (2005, 104),
han sefialado que “en nuestro pais no existe una sola norma que se ocupe de manera
exclusiva del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, ya que han sido distribuidas por
todo el ordenamiento juridico. Desafortunadamente en el estatuto contractual no se realizé
una compilacién Unica que otorgara certeza a los servidores publicos y los administrados”.

En el mismo sentido se pronuncia el DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION
(2002) “El excesivo normativismo y reglamentarismo del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades en materia de contratacion estatal, dificulta su sistematizacion,
coherencia, conocimiento, entendimiento y aplicacion”.

Se evidencia en el ordenamiento juridico una serie de inhabilidades e incompatibilidades
para celebrar contratos con el Estado y para participar en los procesos contractuales, de los
cuales encontramos:

2.1.1. Constitucion Politica

2.1.1.1 En el articulo 122 se establece que no podran celebrar personalmente o por
interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido
condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten el
patrimonio de Estado o0 quienes hayan sido condenados por delitos
relacionados con la pertenencia, promocion o financiacion de grupos armados
ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotrafico en Colombia o en el
exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta
dolosa o gravemente culposas, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a
gue el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma
con carga a su patrimonio el valor del dafo.

2.1.1.2 El articulo 127 dispone que los servidores publicos no podran celebrar por si,
0 por interpuesta persona, 0 en representacion de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren
recursos publicos, salvo las excepciones legales.

2.1.1.3 El articulo 180, sefiala algunas prohibiciones para los congresistas entre las
gue encontramos: gestionar, en nombre propio 0 ajeno, asuntos ante las
entidades publicas o ante las personas que administren tributos, ser
apoderados ante las mismas, celebrar con ellas, por si 0 por interpuesta
persona, contrato alguno y celebrar contratos o realizar gestiones con
personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o
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2114

inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban donaciones
de éste. Se exceptla la adquisicién de bienes o servicios que se ofrecen a los
ciudadanos en igualdad de condiciones. Exceptuando del régimen de
incompatibilidades el ejercicio de la catedra universitaria.

El paragrafo del articulo 261 indica que las inhabilidades e incompatibilidades
prevista en la Constitucion y en la Ley, se extenderan en igual forma a
guienes asuman las funciones de las faltas temporales durante el tiempo de
Su asistencia

2.1.2. Ley4de 1992

2.1.2.1.

En el articulo 19 se prohibe desempefiar simultdneamente mas de un empleo
publico, o recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.

Sin embargo establece algunas excepciones:

i. Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como
asesores de la rama legislativa;

ii. Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o
policial de la Fuerza Publica;

iii. Las percibidas por concepto de sustitucion pensional.

iv. Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra

v. Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de
salud.

vi. Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en
razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de méas de
dos juntas.

vii. Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados.

Cabe sefialar que en estos casos, no se podran recibir honorarios que
sumados correspondan a mas de ocho (8) horas diarias de trabajo a
varias entidades

2.1.3. Decreto 1421 de 1993

2.1.3.1.

El articulo 68 prescribe para los ediles, que no podran gestionar, en nombre
propio 0 ajeno, asuntos de cualquier clase ante las entidades publicas
distritales ni ante las personas que administren tributos; ni ser apoderados
ante las mismas entidades o celebrar con ellas, por si o por interpuesta
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persona, contrato alguno, esto sin perjuicio de las funciones propias de su
cargo.

2.1.4. Ley 80de 1993

Esta norma recoge gran parte de las inhabilidades e incompatibilidades en la
contratacion estatal, establece las causales para la participacibn en el proceso de
seleccién, para la celebracion del contrato, regula la posibilidad de las inhabilidades
sobrevinientes y ademas exceptla de la aplicacion del régimen a algunos sujetos, por
ejemplo a las personas que contraten por obligacion legal o lo hagan para usar los
bienes o servicios que las entidades ofrezcan al publico en condiciones comunes a
quienes los soliciten, ni las personas juridicas sin animo de lucro cuyos representantes
legales hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo o por
mandato legal o estatutario, ni quienes celebren contratos en desarrollo de lo previsto en
el articulo 60 de la Constitucion Politica.

2.1.4.1.  El articulo 8 de la ley 80 de 1993, enlist6 un gran grupo de causales de
inhabilidad e incompatibilidad asi:

i. Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por disposicion
constitucional y legal.

Lo anterior obedece a que las causales son taxativas, razén por la cual para
determinar si un hecho constituye o no una inhabilidad es un requisito que esta
se encuentre en una disposicion legal.

ii. Quienes participaron en procesos contractuales o suscribieron contratos estando
inhabilitados, por este hecho se incurre en inhabilidad de cinco afios contados a
partir de la participacion en el proceso selectivo o en la celebracién del contrato.

Adicionalmente el articulo 26 de la ley 80 de 1993 determina responsabilidad
para los contratistas por haber ocultado al contratar inhabilidades,
incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado informacion falsa.
(Solano, 2010,132)

iii. Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.
La caducidad es una de las prerrogativas excepcionales, con que cuenta el
Estado y consiste en que en el evento en que el contratista incumpla, la

Administracion contratante se encuentra facultada para terminar el contrato
(Yong, 2012, 222).
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Esta disposicion hace parte de las clausulas excepcionales y esta contenida en
el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 consiste en que se debe declarar la
caducidad mediante acto administrativo debidamente motivado, en el que se
ordenard la terminacién y liquidacién del contrato, previo agotamiento del debido
proceso, si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de
las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la
ejecucion del contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion.

En términos de lo previsto en la Ley declarar o no la caducidad es potestativo de
la Entidad, ya que el Estatuto indica que “en caso de que la entidad decida
abstenerse de declarar la caducidad, adoptard las medidas de control e
infervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto contratado”, sin
embargo cabe sefalar que dentro de los deberes de las entidades estatales para
la consecucion de los fines del estado, estan exigir del contratista la ejecucién
idonea y oportuna del objeto contratado, adelantar las acciones conducentes a
obtener la indemnizacion de los dafios que sufran en desarrollo o con ocasién del
contrato celebrado y para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias
y garantias a que hubiere lugar

Esta inhabilidad se le aplicard a los contratistas que hayan generado la
declaraciéon de caducidad con sus acciones u omisiones, esta inhabilidad tendra
una duracién de cinco afios contados a partir de la ejecutoria del acto que
declara la caducidad, para el caso de uniones temporales se debe expresar
claramente la persona que generd tal declaratoria.

Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a interdiccion de derechos
y funciones publicas y quienes en proceso administrativo hayan sido
sancionados con destitucion.

Esta causas genera inhabilidad de cinco afios contados a partir de la fecha de
ejecutoria de la sentencia que impuso la pena accesoria, o la del acto
administrativo sancionatorio de destitucién por la clase de falta que lo amerite,
caso en el cual se trataria de una inhabilidad general. (Solano, 2010, 133)

Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.
Esta inhabilidad sera por cinco afios contado a partir de la expiracion del plazo
para la firma del contrato, para imponerla sera necesario determinar la razén
justificada que tuvo el adjudicatario para no suscribir el contrato, en este punto

es imperativo garantizar el derecho de defensa.

Una causa justa puede ser un eximente de responsabilidad como fuerza mayor o
el caso fortuito, por tanto seria casual exculpatoria para el contratista ya que el
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Vi.

Vii.

viii.

mismo no pudo prever tales hechos y tampoco los pudo evitar pues estaban
fuera de su control. (Franco Gutiérrez Omar citado por Solano, 2010,134)

Los servidores publicos.

Se consideran servidores publicos aquellas personas naturales que prestan en
forma dependiente, sus servicios a las entidades estatales referidas en el
numeral 1 del articulo 2 E.C.

Esta inhabilidad aplica a los servidores salvo las excepciones legales, tal como
es el caso de los profesores por hora catedra.

Los cényuges o comparfieros 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 un mismo proceso.

Excepto las an6nimas abiertas, las sociedades 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 licitacién o concurso.

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.

Como se indic6 parrafos atras, la caducidad consiste en una prerrogativa que
posee la Administracién para sancionar al contratista por un incumplimiento
probado en cabeza del mismo, el cual afecte de manera grave la ejecuciéon del
contrato hasta conducirlo a su paralizacion.

La presente causal hace referencia no solo al contratista incumplido sino a sus
socios, tanto en la sociedad en la cual participd, con la que ejecuté como
contratista y en las sociedades que conforme posteriormente.

La declaratoria de caducidad a una sociedad se traslada a sus socios sean
personas juridicas o naturales, generando inhabilidad por cinco afios contados a
partir de la ejecutoria del acto que decreta la caducidad.

Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de
la entidad contratante. Esta incompatibilidad solo comprende a quienes
desempeiiaron 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.
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Xi.

Xii.

Xiii.

Xiv.

2.1.4.2.

2.1.43.

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 conyuge, compafiero o compafiera 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.

Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no
tengan el caracter de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad
limitada y las deméas 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 cényuge, compafiero o compafiera permanente o los parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de
ellos, tenga participaciéon o desempefie cargos de direccién o0 manejo.

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.

El articulo 9 establece las inhabilidades o incompatibilidades sobrevinientes
en el contratista, éste cedera el contrato previa autorizacidon escrita de la
entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciaré a su ejecucion.
Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro
de una licitacién o se entendera que renuncia a la participacién en el proceso
de seleccion y a los derechos surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un
consorcio o union temporal, éste cedera su participacion a un tercero, previa
autorizacion escrita de la entidad contratante. En ningan caso podra haber
cesion del contrato entre quienes integran el consorcio o unién temporal.

Por su parte el articulo 58 ordena que en caso de declaratoria de
responsabilidad civil o penal y sin perjuicio de las sanciones disciplinarias, los
servidores publicos quedaran inhabilitados para ejercer cargos publicos y para
proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por diez (10) afios
contados a partir de la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia. A igual
sancion estaran sometidos los particulares declarados responsables civil o
penalmente.

Asimismo el numeral 6 del articulo 58 dispone que en el evento en que se
hubiere proferido medida de aseguramiento en firme al representante legal de
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una persona juridica de derecho privado, como consecuencia de hechos u
omisiones que se le imputen en relacion con su actuacion contractual, aquella
quedara inhabilitada para proponer y celebrar contratos con las entidades
estatales por todo el término de duracién de la medida de aseguramiento. Si
se profiere Sentencia condenatoria contra dicho representante legal, la
persona juridica quedara inhabilitada para proponer y celebrar contratos con
las entidades estatales por diez (10) afios contados a partir de la fecha de
ejecutoria de dicha sentencia. A igual sancién estara sometida la persona
juridica declarada civilmente responsable por razén de hechos u omisiones
gue se le imputen en relacién con su actuacion contractual.

2.1.5. Ley 142 de 1994.

2.15.1.

Articulo 44Conflicto de intereses; inhabilidades e incompatibilidades. Para los
efectos del funcionamiento de las empresas de servicios publicos y de las
autoridades competentes en la materia, se establecen las siguientes
inhabilidades e incompatibilidades;

44.1. Salvo excepcion legal, no podran participar en la administracién de las
comisiones de regulacion y de la Superintendencia de Servicios Publicos, ni
contribuir con su voto o en forma directa o indirecta a la adopcién de sus
decisiones, las empresas de servicios publicos, sus representantes legales,
los miembros de sus juntas directivas, las personas naturales que posean
acciones en ellas, y quienes posean mas del 10% del capital de sociedades
gue tengan vinculacién econémica con empresas de servicios publicos.

44.2. No podra prestar servicios a las comisiones de regulacion ni a la
Superintendencia de Servicios Publicos, ninguna persona que haya sido
administrador empleado de una empresa de servicios publicos antes de
transcurrir un afio de terminada su relacién con la empresa ni los conyuges o
comparieros permanentes de tales personas, ni sus parientes dentro del tercer
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Esta misma
inhabilidad se predica de los empleados de las comisiones o de la
Superintendencia, sus cényuges o parientes en los mismos grados, respecto
de empleos en las empresas.

Sin embargo, las personas aludidas pueden ejercitar ante las comisiones de
regulacion y ante la Superintendencia su derecho a pedir informaciones, a
hacer peticiones, y a formular observaciones o a transmitir informaciones
respecto a las decisiones que alli se tomen, o a los proyectos de decisiones
gue se les consulten.
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44.3. No puede adquirir partes del capital de las entidades oficiales que
prestan los servicios a los que se refiere esta Ley y que se ofrezcan al sector
privado, ni poseer por si 0 por interpuesta persona mas del 1% de las
acciones de una empresa de servicios publicos, ni participar en su
administracion o ser empleados de ella, ningun funcionario de eleccion
popular, ni los miembros o empleados de las comisiones de regulacion, ni
quienes presten sus servicios en la Superintendencia de Servicios Publicos, o
en los Ministerios de Hacienda, Salud, Minas y Energia, desarrollo y
Comunicaciones, ni en el Departamento Nacional de Planeacién, ni quienes
tengan con ellos los vinculos conyugales, de union o de parentesco arriba
dichos. Si no cumplieren con las prohibiciones relacionadas con la
participacion en el capital en el momento de la eleccion, el nombramiento o la
posesion, deberan desprenderse de su interés social dentro de los tres meses
siguientes al dia en el que entren a desempefiar los cargos; y se autoriza a las
empresas a adquirir tales intereses, si fuere necesario, con recursos comunes,
por el valor que tuviere en libros.

Se exceptua de lo dispuesto, la participacion de alcaldes, gobernadores y
ministros, cuando ello corresponda, en las Juntas Directivas de las empresas
oficiales y mixtas.

44.4. Sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas de esta Ley, en los
contratos de las entidades estatales que presten servicios publicos se
aplicaran las reglas sobre inhabilidades e incompatibilidades previstas en la
ley 80 de 1993, en cuanto sean pertinentes.

El articulo 66 modificado por el art. 11 de la ley 689 de 2001 prescribe que las
personas que cumplan las funciones de vocales de los comités de desarrollo
de los servicios publicos domiciliarios, sus coényuges y compafieros
permanentes y sus parientes dentro del tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil, asi como quienes sean sus socios en
sociedades de personas, no podran contratar con ellas, con las comisiones de
regulacion ni con la Superintendencia de Servicios Publicos.

La incompatibilidad e inhabilidad se extendera hasta dos afios después de
haber cesado el hecho que le dio origen.

La celebracion de los contratos de servicios publicos o, en general, de los que
se celebren en igualdad de condiciones con quien los solicite, no da lugar a
aplicar estas incompatibilidades o inhabilidades.
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2.1.6. Ley 136 de 1994

2.1.6.1.

2.1.6.2.

2.1.6.3.

El articulo 45 establece entre las prohibiciones para los concejales celebrar
con entidades publicas del respectivo municipio o ante las personas que
administren tributos procedentes del mismo, por si o por interpuesta persona,
contrato alguno salvo algunas excepciones. Asi como celebrar contratos o
realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que
administren, manejen o inviertan fondos publicos procedentes del respectivo
municipio 0 sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste y ser
contratistas de empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de
seguridad social en el respectivo municipio.

En el articulo 96 se encuentran entre las prohibiciones para los alcaldes, asi
como los que lo reemplacen en el ejercicio del cargo celebrar en su interés
particular por si o por interpuesta persona o0 en representacion de otro,
contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen
o0 administren recursos publicos, e intervenir en cualquier forma, fuera del
gjercicio de sus funciones, en la celebracion de contratos con la
administracién publica.

El articulo 126 prohibe a los miembros de las Juntas Administradoras Locales
celebrar contrato alguno en nhombre propio o ajeno, con las entidades publicas
del respectivo municipio, o ser apoderados ante las mismas.

2.1.7. Ley 489 de 1998

2.1.7.1.

Esta norma establece en su articulo 113, que Los representantes legales de
las entidades privadas o quienes hagan sus veces, encargados del ejercicio
de funciones administrativas estan sometidos a las prohibiciones e
incompatibilidades aplicables a los servidores publicos, en relacion con la
funcién conferida.

Adicionalmente prohibe a los representantes legales y los miembros de las
juntas directivas u érganos de decision de las personas juridicas privadas que
haya ejercido funciones administrativas, ser contratistas ejecutores de las
decisiones en cuya regulacion y adopcion hayan participado.

2.1.8. Ley 610 de 2000

2.1.8.1.

El articulo 60 dispone que quien haya sido declarado responsable fiscalmente
ser& inhabil para contratar con el Estado durante los cinco (5) afios siguientes
a la ejecutoria del fallo correspondiente.
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Siendo la moralidad, como antes se explicd, uno de los principios rectores de
la Funcion Administrativa, la inhabilidad para desempefar cargos publicos o
para ser Contratista en cualquier de los niveles de la Administracién (nacional,
departamental, distrital o municipal) constituye un mecanismo de defensa del
patrimonio publico, por cuanto impide a los responsables fiscales obtener
beneficios del Estado (del cual son deudores).

En sintesis, el Boletin de Responsables Fiscales cumple dos propdsitos
fundamentales:

1) Dado su caracter publico, es una sancion moral y social para aquellas
personas que con su conducta dolosa o culposa causaron un dafio patrimonial
al Estado y no lo han reparado.

2) Es un instrumento de coaccién dirigido a que los responsables fiscales
reparen inmediatamente el dafio, dadas las funestas consecuencias de su
inclusion en dicho boletin.

2.1.9. Ley 685 de 2001

2.19.1.

En el articulo 163 se instituye una inhabilidad por un término de cinco (5)
aflos a quien haya sido condenado por aprovechamiento ilicito o por
exploracion o explotacion ilicita de recursos minerales quedara inhabilitado
para obtener concesiones mineras.

Esta pena es accesoria y deberd imponerse por el juez en la respectiva
sentencia.

2.1.10.Ley 734 de 2002

2.1.10.1.

2.1.10.2.

El articulo 39 prohibe para todo servidor publico, adquirir o intervenir directa o
indirectamente, en remate o0 venta de bienes que se efectlen en la entidad
donde labore o en cualquier otra sobre la cual se ejerza control jerarquico o
de tutela o funciones de inspeccion, control y vigilancia. Esta prohibicion se
extiende aun encontrandose en uso de licencia.

En el articulo 40 se determina que todo servidor publico debera declararse
impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular y directo
en su regulacion, gestion, control o decision, o lo tuviere su
conyuge, comparfiero o compafiera permanente, o algunos de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.
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2.1.10.3.

El articulo 41 dispone que las inhabilidades, incompatibilidades e
impedimentos sefialados en la ley para los gerentes, directores, rectores,
miembros de juntas directivas y funcionarios o servidores publicos de las
empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta, se hacen extensivos a las mismas autoridades de los niveles
departamental, distrital y municipal.

2.1.11. Ley 1150 de 2007

2.1.11.1.

2.1.11.2.

2.1.11.3.

El articulo 6 indica que en el evento en que la Camara de Comercio
establezca la existencia de graves inconsistencias que hayan alterado en su
favor la calificacion y clasificacion del inscrito, se le cancelara la inscripcion en
el registro quedando en tal caso inhabilitado para contratar con las entidades
estatales por el término de cinco (5) afios, sin perjuicio de las acciones
penales a que haya lugar. En caso de reincidencia la inhabilidad sera
permanente.

Las mismas sanciones previstas en el inciso anterior se predicaran en el
evento en que el Juez de lo Contencioso Administrativo declare la nulidad del
acto de inscripcion.

En esta causal se evidencia que el proceso de verificacion para inscribir,
renovar 0 actualizar los datos del registro Unico de proponentes puede
concluir con una decision que lleva a la configuraciéon de una inhabilidad para
contratar. (MORALES, 2009, 337)

El 18 adiciona el articulo 8° de la Ley 80 de 1993, incluyendo la inhabilidad
para as personas naturales que hayan sido declaradas responsables
judicialmente por la comisién de delitos de peculado, concusién, cohecho,
prevaricato en todas sus modalidades y soborno transnacional, asi como sus
equivalentes en otras jurisdicciones.

Esta inhabilidad se extendera a las sociedades de que sean socias tales
personas, con excepcion de las sociedades anénimas abiertas”.

El paragrafo del articulo 18 aclaro que en las causales de inhabilidad por
parentesco o por matrimonio, los vinculos desaparecen por muerte o por
disolucién del matrimonio.

2.1.12. Ley 1474 de 2011

2.1.12.1.

El articulo 1° (modificatorio del literal j del numeral 1 del articulo 8o de la Ley
80 de 1993) sefala que estaran inhabilitadas las personas naturales que
hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comision de delitos
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2.1.12.2.

2.1.12.3.

contra la Administracion Publica cuya pena sea privativa de la libertad o
soborno transnacional, con excepcion de delitos culposos.

Esta inhabilidad se extendera a las sociedades en las que sean socias tales
personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con excepcion de las
sociedades anénimas abiertas.

La inhabilidad prevista en este literal se extenderd por un término de veinte
(20) afos.

El articulo 20. (modificatorio del numeral 1 del articulo 8o de la Ley 80 de
1993) incluye la inhabilidad para las personas que hayan financiado
campafas politicas a la Presidencia de la Republica, a las gobernaciones o a
las alcaldias con aportes superiores al dos punto cinco por ciento (2.5%) de
las sumas maximas a invertir por los candidatos en las campafias electorales
en cada circunscripcion electoral, quienes no podran celebrar contratos con
las entidades publicas, incluso descentralizadas, del respectivo nivel
administrativo para el cual fue elegido el candidato.

La inhabilidad se extendera por todo el periodo para el cual el candidato fue
elegido. Esta causal también operard para las personas que se encuentren
dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero
civil de la persona que ha financiado la campafia politica.

Esta inhabilidad comprendera también a las sociedades existentes o que
llegaren a constituirse distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios hayan financiado directamente
0 por interpuesta persona campafias politicas a la Presidencia de la
Republica, a las gobernaciones y las alcaldias.

La inhabilidad contemplada en esta norma no se aplicara respecto de los
contratos de prestacion de servicios profesionales.

El articulo 3° (modificatorio del numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de
2002) prohibe prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de
asistencia, representacibn o asesoria en asuntos relacionados con las
funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de
dos (2) afios después de la dejacion del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacion en la cual prestd sus servicios, y para la prestacion de
servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron
sujetos a la inspeccion, vigilancia, control o regulacion de la entidad,
corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.
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2.1.12.4.

2.1.12.5.

2.1.12.6.

2.1.12.7.

Esta prohibicion serd indefinida en el tiempo respecto de los asuntos
concretos de los cuales el servidor conoci6 en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus
funciones aquellos de caracter particular y concreto que fueron objeto de
decision durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos
claramente determinados.

El articulo 4° Adicionando un literal f) al numeral 2 del articulo 8o de la Ley 80
de 1993, dispone que 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 relacion 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.

En el articulo 5° se establece que quien haya celebrado un contrato estatal de
obra publica, de concesién, suministro de medicamentos y de alimentos o su
conyuge, compafiero o compafiera permanente, pariente hasta el segundo
grado de consanguinidad, segundo de afinidad y/o primero civil o sus socios
en sociedades distintas de las anénimas abiertas, con las entidades a que se
refiere el articulo 20 de la Ley 80 de 1993, durante el plazo de ejecucion y
hasta la liquidacién del mismo, no podran celebrar contratos de interventoria
con la misma entidad.

El articulo 26 adiciona en la Ley 599 de 2000 el articulo 403A, el que obtenga
una subvencién, ayuda o subsidio proveniente de recursos publicos mediante
engafio sobre las condiciones requeridas para su concesién o callando total o
parcialmente la verdad, incurrird en inhabilidad para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de seis (6) a doce (12) afios.

Las mismas penas se impondran al que no invierta los recursos obtenidos a
través de una subvencion, subsidio o ayuda de una entidad publica a la
finalidad a la cual estén destinados.

El articulo 27 adiciona en la Ley 599 de 2000 el articulo 410A, el que en un
proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccion abreviada o concurso
se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento
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2.1.12.8.

2.1.12.9.

2.1.12.10.

2.1.12.11.

contractual, incurrira en inhabilidad para contratar con entidades estatales por
ocho (8) afios.

El paragrafo del articulo 27 establece que el que en su condicion de delator o
clemente mediante resolucion en firme obtenga exoneracion total de la multa
a imponer por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una
investigacion por acuerdo anticompetitivos en un proceso de contratacion
publica obtendra los siguientes beneficios: reduccion de la pena en una
tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar
con entidades estatales por cinco (5) afos.

El articulo 29 modificatorio del articulo 412 del Cédigo Penal prescribe que el
servidor publico, o quien haya desempefiado funciones publicas, que durante
su vinculacion con la administracion o dentro de los cinco (5) afios posteriores
a su desvinculacién, obtenga, para si 0 para otro, incremento patrimonial
injustificado, incurrird, siempre gque la conducta no constituya otro delito, en
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de noventa y
seis (96) a ciento ochenta (180) meses.

En el articulo 84 se instituye como causal de inhabilidad para el interventor,
gue incumpla el deber de entregar informaciébn a la entidad contratante
relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o circunstancias
que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas
punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del
contrato.

Esta inhabilidad se extendera por un término de cinco (5) afios, contados a
partir de la ejecutoria del acto administrativo que asi lo declare, previa la
actuacion administrativa correspondiente.

El articulo 90 sefiala que quedara inhabilitado el contratista que incurra en
alguna de las siguientes conductas:

i. Haber sido objeto de imposicion de cinco (5) o mas multas durante la
ejecucion de uno o varios contratos, durante una misma vigencia fiscal con
una o varias entidades estatales;

ii. Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en por los
menos dos (2) contratos durante una misma vigencia fiscal, con una o varias
entidades estatales;

iii. Haber sido objeto de imposicion de dos (2) multas y un (1) incumplimiento
durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales.
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La inhabilidad se extendera por un término de tres (3) afios, contados a partir
de la inscripcion de la Gltima multa o incumplimiento en el Registro Unico de
Proponentes, de acuerdo con la informacién remitida por las entidades
publicas. La inhabilidad pertinente se hara explicita en el texto del respectivo
certificado.

La inhabilidad a que se refiere el presente articulo se extendera a los socios
de sociedades de personas a las cuales se haya declarado esta inhabilidad,
asi como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con
posterioridad a dicha declaratoria.

En cuanto a esta causal se observa que con ella, el legislador busca prever el
incumplimiento de los contratos y para esto permite al operador utilizar la
herramienta que la ley 1150 de 2007 establecié como lo es el registro Gnico de
proponentes (RUP).

El cual tiene por objeto incluir la informaciéon de las personas naturales o
juridicas que aspiran a celebrar o han celebrado contratos con el Estado
(Ramos & Ramos, 2012, 152), este documento esta a cargo de la Camara de
Comercio.

2.1.13.Ley 1562 de 2012

2.1.13.1. En el articulo 7° se encuentra como un efecto por el no pago de aportes al Sistema
General de Riesgos Laborales que la empresa reportada en mora no podrd
presentarse a procesos de contratacidn estatal.

Como se puede observar en el recorrido normativo de las causales de inhabilidad e
incompatibilidad para contratar con el Estado, encontramos que la posicion del legislador se
enmarca dentro de la cultura de “lo escrito”, es decir, para cada caso particular que va
afrontando el operador de los procesos contractuales se ha pretendido establecer una regla
que regule tal situacion y restrinja la participacion de los proponentes o la celebraciéon de los
contratos, sin embargo, en la practica abarcar el camulo de situaciones que podrian afectar
la transparencia y la moralidad en la contratacion estatal seria una tarea dispendiosa y de
imposible cumplimiento y lo dUnico que haria seria engrosar la lista de disposiciones
normativas generando mayor confusion y desconocimiento respecto de las mismas.

Asi mismo, al tratar de reglar todas las situaciones se ha logrado un efecto contrario al
interés general, en atencién a que varias de las causales atienden a intereses particulares o
de sectores, lo cual se convierte en un circulo vicioso, en cual se continuaran creando
causales cuanto caso aparezca en el contexto historico.

Ahora bien, dado que, las causales de inhabilidad e incompatibilidad tienen un caracter
taxativo y que pueden incluirse en cualquier rama del derecho, tal es el caso del Codigo de
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Minas (ley 685 de 2001), las disposiciones aplicables al derecho laboral (ley 1562 de 2012),
las introducidas en materia electoral, entre otras, se ha convertido en la justificacion para
incluir en el sistema juridico, sin importar su especialidad, una diversidad de causales.

Por otro lado, la doctrina y la jurisprudencia se han ocupado principalmente de estudiar las
inhabilidades e incompatibilidades para acceder a cargos de eleccién popular, tema de
impacto social y politico al interior de una democracia, empero en cuanto al régimen
aplicable a la contratacion estatal estas fuentes del derecho quedan limitadas.

En este orden de ideas se puede aseverar que en la practica no es muy comun que los
proponentes o0 los contratistas incurran en las causales de inhabilidades e
incompatibilidades, de suerte que, no resulta eficaz la extensiva reglamentacion.

Finalmente para optimizar la interpretacion de las normas, es menester recurrir a la
aplicacion de los principios que fundamentan la contratacion estatal, los cuales deben gozar
de un caracter general que permita al operador establecer o no la restriccion para participar
en los procesos de seleccién o ejecutar los contratos, evitando la excesiva regulaciéon y
generando una imparcialidad ajustada a la realidad del proceso o contrato lo cual
garantizaria de una forma mas efectiva la primacia del interés general sobre el particular.
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[l CONCLUSIONES

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades se configura como una de las formas
de incapacidad particulares, la inobservancia de estas puede ocasionar una nulidad
absoluta de los contratos celebrados.

La ley 80 de 1993 , unifico forzadamente los conceptos de inhabilidad e
incompatibilidad, dandoles un solo tratamiento juridico a las dos figuras, entendiéndolos
como sinénimos, desconociendo las diferencias conceptuales que poseen por su
naturaleza a nivel juridico.

A partir de la Constitucion de 1991 en el ordenamiento juridico colombiano, se ha
establecido un excesivo normativismo y reglamentarismo sobre causales de
inhabilidades e incompatibilidades en materia de contratacién estatal, generando
dificultades en su sistematizacién, coherencia, conocimiento y por ende aplicacion.

Las causales especificas de inhabilidad e incompatibilidad por parentesco, buscan
impedir que tanto en la etapa del proceso licitatorio o de concurso como en el acto
mismo de contratacibn se permita la participaciébn de aquellas personas que por su
condicion de cercania, afecto o alianza filial con quienes ostentan posiciones directivas
en la Administracién puedan participar en los procesos de seleccién. Sin embargo, se
evidencia que su efectividad es cuestionable ya que tales causales no tienen una
motivacion definida por la ausencia de una politica legislativa objetiva a la hora de
establecerlas y el indiscriminado establecimiento de causales en el ordenamiento
juridico.

Pese a que no todas las causales por parentesco hacen referencia al servidor publico,
si recae sobre éste el reproche de Ila responsabilidad penal y/o disciplinaria y/o
preventiva y correctiva y/o pecuniaria por la violacién al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, ya que estas responsabilidades han sido establecidas bajo el
entendido de garantizar los principios de transparencia y moralidad administrativa.
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Conforme al articulo 23 de la Ley 80 de 1993, la lista de principios a los cuales hay que
acudir en la practica contractual administrativa es muy extensa, por tanto no debemos
restringirnos a considerar que los principios aplicables a la contratacion solamente son el
de transparencia, economia y responsabilidad.

Los principios aplicables a la contratacion estatal en Colombia son, los de la funcion
publica articulo 209 de la Constitucién Politica, Principios del Estatuto General de la
Contratacion articulo 23 y siguientes de la Ley 80 de 1993, los principios particulares de
la actuacion administrativa Articulo 3 Ley 1437 de 2011 y otros principios legales que le
sean aplicables y los establecidos por la jurisprudencia y la doctrina

El Estatuto General de la Contratacion instituyd como uno de los principios de la
Contratacion la transparencia, sin embargo conforme a la diferenciacion entre principio y
regla, la redaccion de estas normas no obedecen a una estructura de principio, dado que
la ley se limit6 a fijar procedimientos en estos articulos respecto de los tramites
precontractuales a agotar, los cuales son obligatorios y no corresponden a un mandato
de optimizacion que puede ser aplicado en diversos grados, pues en el evento de eludir
el procedimiento el funcionario publico puede incurrir en la comision del delito de
indebida celebracién de contratos.

Son muchos y muy frecuentes los casos que en la realidad se pueden presentar que se
escapan del régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion estatal por
parentesco, y bajo este entendido se puede apreciar que no existe actualmente en el
ordenamiento juridico una férmula legislativa ni reglamentaria objetiva que logre definir
con certeza la relacién real entre los servidores publicos con poder decisorio en la
actividad contractual estatal y sujetos potencialmente contratistas estatales, entre los
que pueda existir vinculos de parentesco o0 que sean coényuges o compafieros
permanentes
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