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INHABILIDADES - Definicién — Finalidad — Limitacién capacidad contractual

Las inhabilidades son circunstancias establecidas por la Constituciéon o la ley que impiden que
personas naturales o juridicas sean elegidas o designadas en un cargo publico o celebren contratos
con el Estado, con el objetivo de garantizar la idoneidad, imparcialidad, probidad, transparencia y
moralidad de la funcién publica, garantizando el interés general. El régimen de inhabilidades para
contratar con el Estado es un conjunto de restricciones establecidas por el constituyente o por el
legislador que afectan directamente la capacidad de las personas para establecer relaciones
contractuales con el Estado, que pueden resultar de condenas, sanciones o situaciones previamente
establecidas por el ordenamiento juridico. En esta medida, la Corte Constitucional explica que “las
inhabilidades representan una limitacion a la capacidad para contratar con las entidades del Estado
y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o requisito en el sujeto
incapacitado quien por esta razén no podra hacer parte de una relacién contractual”. La consagracion
limitaciones que afectan la capacidad juridica para contratar desarrolla los principios de la funcion
administrativa consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica, con especial énfasis el de
moralidad.

INHABILIDAD - Relacion de parentesco — Vinculo natural — Personas naturales

El literal g) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 determina que son inhébiles para
participar en procesos de contratacion o suscribir contratos con entidades estatales “Quienes sean
cényuges o compafieros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado
propuesta para una misma licitacién”.

La citada inhabilidad tiene fundamento en las relaciones familiares o de parentesco, tales como los
cényuges 0 comparieros permanentes, asi como aquellas personas respecto de las que se predican
relaciones de consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado. Esa circunstancia implica que esa
causal de inhabilidad se instituyd, Unica y exclusivamente, con el propésito de limitar la capacidad
en la participacion en procesos de contratacion de las denominadas personas naturales, esto es,
sujetos de derechos y obligaciones de la especie humana unidos entre si ya sea por vinculos
naturales o juridicos.

PARENTESCO - Clasificacion — Consanguinidad — Afinidad — Grados

De otra parte y en relacidn al parentesco, conforme al Cédigo Civil, este se clasifica en parentesco
de consanguinidad o parentesco de afinidad. El parentesco de consanguinidad corresponde a la “[...]
relacién o conexion que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o que
estan unidas por los vinculos de la sangre”. El parentesco de afinidad se refiere a la relacién surgida
entre una persona y los consanguineos de su esposo, esposa 0 compafieros permanentes, segun
el caso. Es preciso sefialar que la Corte Constitucional si bien declaré la inexequibilidad del
parentesco de afinidad ilegitima, reconocio la vigencia de la denominada afinidad extramatrimonial.

En cuanto a los grados del parentesco se refiere, ya sea de consanguinidad o de afinidad, estos se
cuentan en consideracion al nUmero de generaciones existentes entre las personas. De esta manera,
esta causal de inhabilidad se configura, por ejemplo, respecto de los hermanos, abuelos y nietos,
quienes se encuentran en el segundo grado de consanguinidad. Mientras que, en segundo grado de
afinidad estan los hermanos (cufiados), abuelos y nietos del conyuge o compafiero(a) permanente.
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Concepto C-347 de 2023

Temas: INHABILIDADES - Definicion — Finalidad — Limitacion
capacidad contractual / INHABILIDADES — Relacién de
parentesco — Vinculo natural — Personas naturales /
PARENTESCO - Clasificacion — Consanguinidad -
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En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —

Colombia Compra Eficiente responde su consulta recibida el 06 de julio de 2023.
1. Problema planteado

Usted plantea los siguientes interrogantes:
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“1. ¢ Existe la inhabilidad contemplada en el literal g) del numeral 1° del articulo
8° dela Ley 80 de 1993, cuando se presentan en un mismo proceso de seleccion
dos consorcios, dentro de los cuales uno de ellos es integrado por una persona
natural, la cual es hermana del representante legal (ni socio ni accionista) de una
persona juridica que integra el otro consorcio?
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En otras palabras, es aplicable la causal cuando una persona natural integrante
del consorcio Ay representante del mismo es el hermano del representante legal
de una persona juridica integrante del consorcio B.

2. ¢ Existe la inhabilidad contemplada en el literal h) del numeral 1° del articulo
8° de la Ley 80 de 1993, cuando se presentan en un mismo proceso de seleccion
dos consorcios, dentro de los cuales uno de ellos es integrado por una persona
natural, la cual es hermana del representante legal (ni socio ni accionista) de una
persona juridica que integra otro consorcio?

En otras palabras, es aplicable la causal cuando una persona natural integrante
del consorcio Ay representante del mismo es el hermano del representante legal
de una persona juridica integrante del consorcio B”. [sic]

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5° y 11, numeral
8° del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia
Compra Eficiente resuelve consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, atinente
a las tematicas de la contratacion estatal relacionados en los articulos citados. Es necesario
tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre
la aplicacion de normas de caracter general en materia de compras y contratacién publica.
En ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la contratacion
estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que
la Agencia actle como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades
sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacién puablical. Esta
competencia de interpretacién de normas generales, por definicién, no puede extenderse a
la resolucién de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccién de Gestion Contractual de esta Agencia
dentro de los limites de sus atribuciones —esto es, haciendo abstraccion del caso particular
expuesto por el peticionario—, resolvera la consulta conforme a las normas generales en
materia de contratacion estatal. Con este objetivo, se analizaran los siguientes temas: i)

1 La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente
rector de la politica de compras y contrataciéon del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y
unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem
sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad:
“[a]bsolver consultas sobre la aplicaciéon de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacién publica”. Seguidamente, el
numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que es funcién de la Subdireccién de Gestién Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter
general’.

7
4

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
N2/, de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia
o
I WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 3 DE 19

W

N

\
o

DN

b

S

>

<
&
Lol

<
<

0K

&

<<©°o>

A

&

>

S
BN

2

2

Oﬁé

o
>

<

K



ZONAON,
< KTZ >
Y@W

NN,
° K:ii o
X & 17

COLOMBIA

POTENCIA DE LA :ﬁt:' Colombia
VIDA Ze

= COMPRA EFICIENTE

FORMATO PQRSD Agencia Nacional de Contratacion Pablica
Codigo: CCE-REC-FM-13
Versién: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado y ii) la
inhabilidad de las personas por vinculos naturales o juridicos.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, en los
Conceptos 4201912000004765 de 29 de agosto de 2019, 4201913000005694 del 3 de
octubre de 2019, 4201912000006288 del 7 de septiembre de 2019, 4201912000006259 del
13 de noviembre de 2019, 4201913000006917 del 21 de noviembre de 2019,
4201912000006978 del 25 de noviembre de 2019, 4201912000007291 del 3 de diciembre
de 2019, 4201912000007281 del 5 de diciembre de 2019, 4201912000007060 del 11 de
diciembre de 2019, 4201912000007512 del 16 diciembre de 2019, 4201912000008460 del
14 de febrero de 2020, C-032 del 19 de febrero de 2020, C-090 del 24 de febrero de 2020,
C-125 del 3 de marzo de 2020, C-157 del 17 de marzo de 2020, C-273 del 21 de mayo de
2020, C-386 del 24 de julio de 2020, C-580 del 21 de septiembre de 2020, C-639 del 27 de
octubre del 2020, C-650 del 10 de noviembre de 2020, C-684 del 24 de noviembre de 2020
C-004 del 12 de febrero de 2021, C-815 del 18 de febrero de 2021, C-210 del 12 de mayo
de 2021, C-275 del 11 de junio de 2021, C-321 del 2 de julio de 2021, C-410 del 7 de julio
del 2021, C-491 del 14 de septiembre de 2021, C-028 del 28 de febrero de 2022, C-318 del
18 de mayo de 2022, C-252 del 30 de mayo de 2022, C-001 del 14 de febrero de 2023y el
C-175 del 4 de mayo de 2023, analizé los contornos generales del régimen de inhabilidades
e incompatibilidades en la contratacion estatal?>. Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran y se complementan en lo pertinente, teniendo en cuenta lo
consultado.

2.1. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado.
Reiteracién de linea

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

El régimen de inhabilidades para contratar con el Estado es un conjunto de
restricciones establecidas por el constituyente o por el legislador que afectan directamente
la capacidad de las personas para establecer relaciones contractuales con el Estado, que
pueden resultar de condenas, sanciones o0 situaciones previamente establecidas por el
ordenamiento juridico. En esta medida, la Corte Constitucional explica que “las
inhabilidades representan una limitacion a la capacidad para contratar con las entidades
del Estado y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o

2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccidn se encuentran disponibles para consulta publica en el portal de relatoria de
la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente enlace: https:/relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
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requisito en el sujeto incapacitado quien por esta razén no podra hacer parte de una relacion
contractual™.

La consagracion de limitaciones que afectan la capacidad juridica para contratar
desarrolla los principios de la funciébn administrativa consagrados en el articulo 209 de la
Constitucién Politica, con especial énfasis el de moralidad. Asi lo entiende el Consejo de
Estado:

“‘De manera primordial en esta reflexion debe advertirse que la consagracion
legal de las incompatibilidades e inhabilidades en materia contractual, no es sino
desarrollo del Principio de Moralidad que la Constitucién Politica consagra como
uno de los rectores de la Funcion Administrativa, instituido en el articulo 209 de
la Carta, toda vez que este Principio —en su caracter juridico, ordenador y
orientador del derecho— constituye la Finalidad, el Deber Ser, la Razén de Primer
Orden en la cual se inspira, justifica y legitima la existencia de las normas que
definen y regulan las inhabilidades e incompatibilidades.

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

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

“Todo régimen de inhabilidades e incompatibilidades de suyo excluye a ciertas
categorias de personas del proceso de contratacion, generando incapacidades
especiales, impedimentos y prohibiciones de variada naturaleza, que en cierta
medida afectan el derecho a la personalidad juridica traducido, a su turno, en el
principio general de capacidad legal [CC arts. 1502 y 1503; ley 80 de 1993, art.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1016 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio.
4 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 13 de noviembre de 2013. Rad. 25.646. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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6]. De ordinario, como ocurre en la contratacion estatal, la inobservancia del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, se erige en causal de nulidad del
contrato celebrado en esas condiciones (ley 80 de 1993, art. 44).

El caracter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen y el de las
correlativas nulidades, obedece a la necesidad de salvaguardar el interés
general insito en la contratacion publica de manera que implique el menor
sacrificio posible al derecho de igualdad y de reconocimiento de la personalidad
juridica de quienes aspiran a contratar con el Estado. Es evidente que si la
restriccion legal [incompatibilidad o inhabilidad] no se sustenta en ninguna
necesidad de proteccion del interés general o ésta es irrazonable o
desproporcionada, en esa misma medida pierde justificacién constitucional
como medio legitimo para restringir, en ese caso, el derecho a la igualdad y el
reconocimiento de la personalidad juridica de las personas que resultan
rechazadas del ambito contractual del Estado™.

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

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

[...]
Se comprende con facilidad que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, corresponde a una materia de normal y obligada inclusion

en un estatuto contractual. El legislador, a quien se ha confiado expedir el
indicado estatuto, tiene, pues, competencia para establecerlo (CP art. 150)”®.

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

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

Q)
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sancionatorio, en los ambitos penal, disciplinario, contravencional o de pérdida de
investidura. En el segundo grupo estan aquellas que no devienen de un proceso
sancionatorio, sino de condiciones propias de la persona y garantizan la moralidad, la
imparcialidad, la eficacia y la transparencia’.

A manera de ejemplo, en materia contractual, los literales c), d) y j) del numeral 1
del articulo 8 de la Ley 80 de 19938 establecen inhabilidades-sancién, porque la prohibicién
para contratar con el Estado en esos eventos es una consecuencia de una declaratoria de
responsabilidad que surge luego de un proceso sancionatorio —administrativo, disciplinario
0 penal—; mientras que las inhabilidades de los literales f), g) y h) del literal 1 de la norma
citada establecen inhabilidades—requisito, pues no se configuran por la comisién previa de

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

8 Ley 80 de 1993: “Articulo 8: 10. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

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

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

c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

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

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

f) Los servidores publicos.

g) Quienes sean conyuges o 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 una misma licitacién o concurso.

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

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

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un término de cinco (5) afios contado a partir de la fecha de ejecutoria del
acto que declaré la caducidad, o de la sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucién; las previstas en los literales b) y e), se extenderan por un
término de cinco (5) afios contado a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participacion en la licitacién o concurso, o de la de celebracién del contrato, o de
la de expiracion del plazo para su firma.

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

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

[-]

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

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

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

c) 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.

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

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

f) Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos
hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga
relacién con el sector al cual prestaron sus servicios. Esta incompatibilidad también operara para las personas que se encuentren dentro del primer grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o primero civil del ex empleado publico”. (...).
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una falta o un delito que dio lugar a una declaratoria por parte de la Administracion o el juez,
sino de aspectos propios de la persona, derivados, por ejemplo, del parentesco o la afinidad
o de la condicion de servidor publico. En ambos eventos, la inhabilidad tiene como fuente
una situacion o un hecho propio del proponente —una conducta o una condicion— ajena a la
oferta. La inhabilidad surge, entre otros, por su grado de parentesco o afinidad, por su
condicién de servidor publico o por una declaratoria de responsabilidad penal, disciplinaria
0 sancionatoria contractual sobre él.

Igualmente, en la contratacién estatal, la capacidad también es un requisito de
validez de los contratos, tanto en el régimen de las entidades sujetas al Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica® como en el de las entidades exceptuadas de
aquel’®. Si bien la regulacion de la capacidad se integra por varias disposiciones y
exigencias especiales —como el requisito de inscribirse, por regla general, en el Registro
Unico de Proponentes (RUP), establecido en el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007,
modificado por el articulo 221 del Decreto 19 de 2012!'-, se destaca el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades como un conjunto de normas que imponen restricciones
para los sujetos que, eventualmente, pretendan participar en los procedimientos de
seleccién o celebrar contratos con las entidades estatales*?.

Las inhabilidades son prohibiciones para concurrir a los procedimientos de selecciéon
y para contratar con el Estado, que se derivan: i) de la existencia de comportamientos
reprochables o de sanciones anteriormente impuestas*?, ii) de vinculos personales relativos

9 Ley 80 de 1993: “Articulo 6. De la capacidad para contratar. 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.
Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracién no sera inferior a la del plazo del contrato y un afio mas”.

10 Cédigo Civil: “Articulo 1502. Requisitos para obligarse. Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario:
10.) que sea legalmente capaz.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la autorizacién de otra”.

11 Decreto Ley 19 de 2012: “Articulo 221. El articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, quedara asi:

Articulo 6. De la verificacién de las condiciones de los proponentes. Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con
sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial
de la Camara de Comercio con jurisdiccién en su domicilio principal.

No se requerira de este registro, ni de clasificacién, en los casos de contratacion directa; contratos para la prestacién de servicios de salud; contratos de
minima cuantia; enajenacion de bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicion de productos de origen o destinacién agropecuaria que se ofrezcan
en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta y los contratos de concesion de cualquier indole. En los casos anteriormente sefialados,
correspondera a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacion de las condiciones de los proponentes”.

2 En tal sentido, José Luis Benavides comenta que “Aunque la mayoria de las reglas limitativas de la responsabilidad contractual se aplican a la
administracion, existen también algunas restricciones importantes a la capacidad de los contratistas: el régimen de inhabilidades e incompatibilidades (1) y la obligacion
de ciertos proponentes de inscribirse en el registro tnico (2)” (BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal. Entre el Derecho publico y el Derecho privado. 22 ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2004. p. 278).

13 Son inhabilidades que responden a esta circunstancia, entre otras, las siguientes: “Quienes participaron en las licitaciones o celebraron los contratos
de que trata el literal anterior estando inhabilitados” (art. 8, num. 1°, lit. b, Ley 80/93); “Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad” (art. 8, num. 1°, lit. c), Ley
80/93); “Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas y quienes hayan sido sancionados
disciplinariamente con destitucion” (art. 8, num. 1°, lit. d), Ley 80/93); “Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado” (art. 8, num. 1°,
lit. e), Ley 80/93); “i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, asi como las sociedades de personas de las que aquellos
formen parte con posterioridad a dicha declaratoria” (art. 8, num. 1°, lit. i), Ley 80/93); “Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente
por la comision de delitos contra la Administracién Publica o de cualquiera de los delitos o faltas contemplados por la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias o
de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las convenciones o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia, asi como
las personas juridicas que hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta de soborno transnacional” (art. 8, num. 1°, lit. j), Ley 80/93); “El
interventor que incumpla el deber de entregar informacién 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” (art. 8, num. 1°, lit.
k), Ley 80/93); “Haber sido objeto de imposicién de cinco (5) o mas multas durante la ejecucién de uno o varios contratos, con una o varias entidades estatales, durante
los Ultimos tres (3) afos; [...] Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento contractual en por lo menos dos (2) contratos, con una o varias entidades estatales,
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al parentesco o al estado civil** o iii) de una actividad u oficio que se desempefi6 en el
pasado®. De otro lado, las incompatibilidades, segin un sector de la doctrina, son
prohibiciones para participar en los procedimientos de seleccion y para celebrar contratos
estatales, fundadas en la presencia de una calidad que ostenta el sujeto interesado en
realizar alguna de dichas actividades, que no puede coexistir con su calidad de proponente
o contratista del Estado?®. En todo caso, a pesar de la existencia de distintos criterios para
diferenciar las inhabilidades de las incompatibilidades, de la presencia de ellas se derivan
las mismas consecuencias juridicas, esto es, la limitacion de la capacidad contractual. De
manera que la presencia de ellas impide que se puedan celebrar contratos con el Estado o
participar en procedimientos de seleccion de las Entidades Estatales, por lo que de
cualquiera de ellas se derivan los mismos efectos juridicos?’.

De otro lado, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion
publica responde a la tendencia, vigente desde hace varias décadas en nuestro pais, pero
que se ha reforzado en los dltimos afios, de asegurar que la actividad de provision de los
bienes, obras y servicios por parte de las entidades estatales se efectie cumpliendo con
los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal, especialmente con probidad
y transparencia. Por ello, como destaca la doctrina, las inhabilidades e incompatibilidades
son herramientas en la lucha contra la corrupcion, adoptando paulatinamente una

durante los ultimos tres (3) afios; [...] Haber sido objeto de imposicién de dos (2) multas y un (1) incumplimiento durante una misma vigencia fiscal, con una o varias
entidades estatales” (art. 90, lit. @), b) y c), Ley 1474/11, modificado por el art. 43, Ley 1955/19.

4 Por ejemplo, a titulo enunciativo, las siguientes: “Quienes sean conyuges o compafieros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo
grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacién” (art. 8, num. 1°, lit.
g), Ley 80/93); “Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado
de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para
una misma licitacién” (art. 8, num. 1°, lit. h), Ley 80/93); “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” (art. 8, num. 2°, lit. b), Ley 80/93); “El cédnyuge, 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” (art. 8, num.
2°, lit. ¢), Ley 80/93); “Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las sociedades de
responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o
consejo directivo, o el conyuge, comparfiero o compariera permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos,
tenga participaciéon o desempefie cargos de direcciéon o manejo” (art. 8, num. 2°, lit. d), Ley 80/93).

15 Verbigracia, entre otras, las que se indican a continuacion: “Las personas naturales o juridicas que hayan financiado campafias politicas a la Presidencia
de la Republica, a las gobernaciones, a las alcaldias o al Congreso de la Republica, con aportes superiores al dos por ciento (2.0%) de las sumas méaximas 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 [...]" (art. 8, num. 1°, lit. k), Ley 80/93, modificado por el art. 33, Ley 1778/16);
“Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante” (art. 8, num. 2°, lit. a), Ley 80/93); “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 relacién con el sector al cual prestaron sus
servicios” (art. 8, num. 2°, lit. f), Ley 80/93, adicionado por el art. 4°, Ley 1474/2011).

16 Como las sefialadas a continuacién: “Los servidores publicos” (art. 8, num. 1°, lit. f), Ley 80/93); “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 participacién o desempefie cargos de direccién o manejo” (art. 8,
num. 2°, lit. d), Ley 80/93); “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” (art. 8, num. 2°, lit. e), Ley 80/93); “Quien haya celebrado un contrato estatal de obra publica,
de concesién, suministro de medicamentos y de alimentos o su cényuge, compafiero o compafiera permanente, pariente hasta el segundo grado de consaguinidad,
segundo de afinidad y/o primero civil 0 sus socios en sociedades distintas de las anénimas abiertas, con las entidades a que se refiere el articulo 2o de la Ley 80 de
1993, durante el plazo de ejecucién y hasta la liquidaciéon del mismo, no podran celebrar contratos de interventoria con la misma entidad” (art. 5, Ley 1474/11).

17 En esta linea Davila Vinueza Expresa: “El legislador para calificar estas prohibiciones emplea dos vocablos: Inhabilidades o incompatibilidades, los
cuales en un examen desprevenido podrian sugerir ideas diferentes y en consecuencia, efectos también distintos. Sin embargo, se trata de conceptos que no producen
distinciones mas alla de las puramente semanticas. En nada afecta el calificar una causal con denominacién diferente a la empleada en el texto legal, cuando mucho
se criticara la falta de precision. Ello es asi por cuanto los efectos juridicos que se general para una y otra son exactamente los mismos. Incluso se podria afirmar que
ante la semejanza de las figuras, conviene emplear un Unico vocablo, con lo cual serian innecesarias los intentos y las elucubraciones y explicaciones, algunas
sas que podrian ensayarse”. (DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. 32 ed. Bogota: Legis, 2016. p. 148).

Q)
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naturaleza sancionatoria o “neopunitiva™?. Si bien no todas las causales de inhabilidad y de
incompatibilidad son consecuencia de una medida de reproche ni de una sancion previa,
como ya se explicé, es indiscutible que en los afios més recientes los lamentables hechos
de corrupcién han generado, como respuesta del legislador, un incremento de las
restricciones a la capacidad contractual, dirigidas a prevenir este tipo de situaciones o a
sancionar tales conductas.

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

En efecto, el maximo tribunal constitucional ha indicado, al tratar de precisar el
sentido de este tipo de normas, que “[...] el intérprete de las disposiciones legislativas en la
materia ha de cefiirse en la mayor medida posible al tenor literal y gramatical de los
enunciados normativos, sin que pueda acudir prima facie a criterios interpretativos tales
como la analogia, la interpretacion extensiva para ampliar el alcance de las causales
legalmente fijadas”®. Por su parte, el Consejo de Estado ha acogido también este criterio,
considerando —como expresa la Sala de Consulta y Servicio Civil-, que “La interpretacién
restrictiva de las normas que establecen inhabilidades constituye una aplicacion del
principio del Estado de Derecho previsto en el articulo 6° de la Constitucién, segun el cual
“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y
las leyes” lo que se traduce en que pueden hacer todo aquello que no les esté
expresamente prohibido™?!. En tal sentido, la Seccién Tercera ha sefialado que:

“[...] de conformidad con la jurisprudencia uniforme y reiterada de esta
Corporacion, la aplicacion de las normas que contemplan inhabilidades e
incompatibilidades, como en general de todas aquellas que comportan
prohibiciones o limitaciones, deben responder a una interpretacion restrictiva

) 18 BARRETO ROZO, Antonio Alejandro. Inhabilidades de la contratacién estatal, efectos y neopunitivismo en el Estatuto Anticorrupcién. En: ALVIAR
GARCIA, Helena (Coordinadora). Nuevas tendencias del Derecho administrativo. Bogota: Universidad de los Andes; Temis, 2016. pp. 63-99.

19 |bidem. p. 69.
20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1039 de 2006. M.P. Humberto Sierra Porto. La Corte Constitucional ha mantenido este criterio en las
sentencias: C-903 de 2008. M.P. Jaime Araujo Renteria; C-101 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; entre otras.

2L CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 de abril de 2015. Exp. 2251. C.P. Alvaro Namén Vargas.
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gue no permite su extension, por via de la figura de la analogia, a supuestos no
contemplados por el ordenamiento”?2.

También ha dicho que:

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

Como se aprecia, el principio pro libertate es el que debe dirigir la interpretacion de
las disposiciones normativas que consagran restricciones de derechos, como sucede con
las causales de inhabilidad e incompatibilidad en la contratacion estatal. Ademas, en
relacién con la determinacion de las causales de inhabilidad e incompatibilidad, la Corte
Constitucional ha resaltado que la competencia para determinar qué hechos o situaciones
generan inhabilidades o incompatibilidades para contratar con el Estado la tiene el
legislador, pues este régimen es un aspecto propio del Estatuto General de la Contratacion
de la Administracion Publica, cuya expedicion compete al Congreso de la Republica,
conforme al articulo 150 de la Constitucion Politica, y que en esta materia rige el principio
de legalidad®.

2.2. Lainhabilidad de las personas por vinculos naturales o juridicos. Reiteracién de
linea

Retomando la linea anterior, la doctrina y la jurisprudencia son pacificas en considera que
la creacion de inhabilidades e incompatibilidades es un asunto con reserva de ley, en tanto,
“[...] su prevision y desarrollo es materia exclusiva del legislador (reserva de ley), quien en
virtud del principio democratico debe definir y tipificar expresamente sus causas, vigencia,
naturaleza y efectos”® En similar sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado expresé que “[...] las causales de inhabilidad e incompatibilidad deben estar
expresa y taxativamente establecidas en la Constitucion o en la ley y son de aplicacion e

22 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp. 40.635. C.P. Hernan Andrade Rincén (E).
23 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 22 de mayo de 2013. Rad. 24.057. C.P. Olga Mélida Valle De De La Hoz.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

25 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Sentencia del 12 de diciembre de 2014. Exp. 26496. C.P. Ramiro Pazos Guerrero. En
similar sentido, la doctrina expresa que: “[...] las causales de inhabilidad e incompatibilidad resultan ser las que la ley de manera expresa sefiala, no siendo factible
para las entidades estatales, crearlas en los pliegos de condiciones que elaboran” (DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo Régimen juridico de la contratacion estatal:
aproximacion critica a Ley 80 de 1993. 3% ed. Bogota: Legis, 2016. p. 149.
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interpretacion restrictivas [...]"?°. En este sentido, como se observa, existe consenso,
incluso como lo ha expresado esta Agencia en ocasiones anteriores, que la creacion de
inhabilidades o incompatibilidades esta reservada al constituyente o al legislador.

En ese contexto, resulta a bien sefialar que el literal g) del numeral 1 del articulo 8
de la Ley 80 de 1993 determina que son inhabiles para participar en Procesos de
Contratacion o suscribir contratos con Entidades Estatales “Quienes sean coényuges o
compafieros permanentes y quiénes se encuentren dentro del segundo grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya
presentado propuesta para una misma licitacién”. Similar prohibicion, se encuentra en el
literal h) del numeral 1 ibidem, cuando la participacion simultdnea en el proceso es de
sociedades, distintas a las sociedades an6nimas abiertas.

Dichas inhabilidades tienen fundamento en las relaciones familiares o de
parentesco, tales como los cényuges o compafieros permanentes, asi como aquellas
personas respecto de las cuales se predican relaciones de consanguinidad o afinidad hasta
el segundo grado. Esto implica que las referidas causales de inhabilidad se instituyen, Unica
y exclusivamente, con el propésito de limitar la capacidad en la participacién en Procesos
de Contratacion de las denominadas personas naturales?’, esto es, sujetos de derechos y
obligaciones de la especie humana unidos entre si, ya sea por vinculos naturales o
juridicos?.

Los cényuges son aquellas personas vinculadas entre si a través del contrato de
matrimonio?, que puede ser civil o religioso. Mientras que los comparfieros permanentes
son aguellas personas que integran una comunidad de vida, sin estar casados, denominada
unién marital de hecho®. Tratandose de comparieros permanentes, la Corte Constitucional
extendio los efectos de la inhabilidad objeto de estudio a las parejas del mismo sexo,
considerando la proteccion o salvaguarda del principio de igualdad, para lo cual explicé que:

“[...] la situacién de los integrantes de las parejas homosexuales es asimilable a
la de los compafieros permanentes y no se aprecia ninguna razén para
establecer una diferencia de trato.

26 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 29 de abril de 1998. Rad. 1097. C.P. Augusto Trejos Jaramillo.
27 Cédigo Civil: “Articulo 33. Palabras relacionadas con las personas. La palabra persona en su sentido general se aplica(ra) a la especie humana, sin
distincién de sexo”.

2Constitucion Politica de Colombia: “Articulo 42. La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por
la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.

29 Codigo Civil: “Articulo 113. Definicion. EI matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de
procrear y de auxiliarse mutuamente”.

%0 Ley 54 de 1990: “Articulo 1. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la formada
entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular.

Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compafiero y compafiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital
de hecho”.
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Asi, en la medida en que entre los integrantes de parejas del mismo sexo surge
un vinculo especial, basado en relaciones de afecto y de apoyo mutuo, y siendo
ese el criterio empleado por el legislador en las disposiciones demandadas, la
exclusion injustificada de estas personas de entre los destinatarios de tales
disposiciones resulta contraria a la Constitucion por desconocer el principio de
igualdad™?,

De otra parte, en relacion con el parentesco, conforme al Cédigo Civil, este se
clasifica en parentesco de consanguinidad o parentesco de afinidad. El parentesco de
consanguinidad corresponde a la “[...] relacion o conexion que existe entre las personas
que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la sangre”
32 El parentesco de afinidad se refiere a la relacién surgida entre una persona y los
consanguineos de su esposo, esposa 0 comparieros permanentes, segln el caso®. Es
precio sefalar que la Corte Constitucional si bien declar6 la inexequibilidad del parentesco
de afinidad ilegitima, reconocié la vigencia de la denominada afinidad extramatrimonial.
Para estos efectos, sostuvo:

“En primer lugar, si el inciso primero del articulo 42 de la Constitucién reconoce,
en un pie de igualdad, la familia constituida por vinculos "naturales o juridicos",
no se ve como la inexistencia del matrimonio origine una "consanguinidad
ilegitima", entendiéndose ésta como ilicita.

[..]

Expresamente se advierte que la declaracién de inexequibilidad de los articulos
39 y 48 no implica la desapariciéon de la afinidad extramatrimonial, es decir, la
originada en la unién permanente a que se refieren los articulos 126 y 179 de la
Constitucién, entre otros. Para todos los efectos legales, la afinidad
extramatrimonial sigue existiendo3#”.

En cuanto a los grados del parentesco se refiere, ya sea de consanguinidad o de
afinidad®®, estos se cuentan en consideracién al nimero de generaciones existentes entre
las personas. De esta manera, esta causal de inhabilidad se configura, por ejemplo,
respecto de los hermanos, abuelos y nietos, quienes se encuentran en el segundo grado
de consanguinidad. Mientras que, en segundo grado de afinidad estan los hermanos
(cufiados), abuelos y nietos del conyuge o compariero(a) permanente.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-029 de 2009. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
32 Cédigo Civil: “Articulo 36”.
33 Cédigo Civil: “Articulo 36”.

34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 595 de 1996. M.P. Jorge Arango Mejia.
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A 35 Cédigo Civil: “Articulo 37. Grados de consanguinidad. Los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones.

@ Asi, el nieto esta en segundo grado de consanguinidad con el abuelo, y dos primos hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre si”.
%& “A;'tl'culo 47. Afinidad legitima. [...] La linea o grado de afinidad legitima de una persona con un consanguineo de su marido o mujer, se califica por la linea
o go o grado de consanguinidad legitima de dicho marido o mujer con el dicho consanguineo [...]".
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La Corte Constitucional justifica estas inhabilidades en la medida que garantizan la
competencia en igualdad de oportunidades para los proponentes que participan en los
Procesos de Contratacion, asi como la seleccion objetiva del contratista que se traduce en
la obtencion de mejores condiciones en la celebracién del negocio juridico propuesto por la
Entidad Estatal contratante, materializandose los fines de la contratacion estatal,
especialmente, la satisfaccion del interés general. Contrario sensu, en virtud de la lealtad e
intimidad propias de las relaciones familiares, la participacién en Procesos de Contratacion
de personas unidas por vinculos familiares frustran la igualdad de oportunidades entre los
participantes, asi como la obtencién de mejores condiciones de contratacién para el Estado,
pues los miembros de una misma familia pueden concertar entre si con el propdsito de
hacerse al contrato y obtener un provecho econémico, en perjuicio tanto de los demas
participantes como del Estado, y en contravia de los principios que rigen la contratacion
publica y la funcion administrativa, especialmente, los de transparencia y moralidad. Por
esas razones, la jurisprudencia explica que:

“Concluye la Corte que dado que los intereses de los miembros de una familia,
tienen una alta probabilidad de incidir negativamente en la consecucién de los
objetivos que el Estado se traza al abrir una licitacibn o concurso, vale decir,
obtener las mejores condiciones y promover al maximo la igualdad de acceso de
los particulares, se justifica que en este caso, en razon del interés general, se
dicte una regla que restrinja su participacion” *.

A su vez, el Consejo de Estado reconoce que, si bien estas inhabilidades son una
limitacion a la libertad negocial de las personas, las mismas se justifican en la medida que
previene la utilizacion de factores de poder, consecuencia de relaciones familiares, cuyo
propésito es obtener un provecho econémico individual, en perjuicio del interés general que
prevalece en el ejercicio de la funcién pablica®”.

Ahora bien, teniendo en cuenta el objeto de la consulta, resulta importante aclarar
en lo concerniente a los proponentes plurales, que el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 define
al consorcio y a la uniéon temporal como la unién de dos o0 mas personas que presentan la
misma propuesta para la adjudicacion, celebracién y ejecucion de un contrato, pero su
responsabilidad por las obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato es diferente®.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
37 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 9 de julio de 2014. Rad. 47.830. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

% Ley 80 de 1993: “Articulo 7. De los consorcios y uniones temporales.

Para los efectos de esta ley se entiende por:

1. Consorcio: Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacién, celebracién 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.

2. 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 participacion en la ejecucién de cada uno de los miembros de la unién temporal”.
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Por su parte, la Corte Constitucional sefiala que el consorcio es una figura propia del
derecho privado, utilizado como un instrumento de cooperacién entre empresas, que les
permita unir esfuerzos para la celebracion y ejecucion de un contrato con el Estado, sin que
por ello pierdan su individualidad juridica®.

De esta manera, la Ley 80 de 1993 permite que dos 0 mas personas naturales o
juridicas se agrupen para la presentacion de una propuesta y la celebracion de un contrato
con una Entidad Estatal, conservando su individualidad juridica, es decir que el proponente
plural no es una persona juridica, y los requisitos habilitantes deben ser evaluados respecto
de cada miembro, sin que ello desconozca la finalidad de esta figura, que es unir esfuerzos
para la ejecucién del objeto contractual.

Asi pues, respecto de la capacidad juridica, que es un requisito habilitante, de
acuerdo con la Ley 1150 de 2007, y que se relaciona directamente con las inhabilidades e
incompatibilidades, teniendo en cuenta que son un limite a la capacidad, que permite ofertar
y contratar, esta debe ser evaluada respecto de cada miembro del proponente plural. En
consecuencia, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, establecioé lo que sucede con un
consorcio o unién temporal cuando uno de sus miembros esté inhabilitado, es decir que no
tenga capacidad para presentar oferta y/o contratar:

“Toda vez que el consorcio o la unién temporal no constituye una persona
diferente de los miembros que lo conforman, no puede afirmarse, como lo hace
la entidad publica demandada, que la inhabilidad que recaia sobre el sefior
Héctor Tangarife no afectaba al consorcio, toda vez que la capacidad legal para
presentar propuestas y para celebrar contratos se predica de todos y cada uno
de sus miembros, por cuanto la participacion en la licitacion mediante la figura
del consorcio no puede servir de pretexto para esconder irregularidades.

Cabe advertir que en tanto alguno de los miembros de un consorcio o de una
union temporal se encuentre en situacién de inhabilidad o de incompatibilidad,
el consorcio o la unién temporal no puede ser proponente o contratista del
Estado™®,

Bajo esa orbita, se precisa que la citada inhabilidad se predica de las personas que
ostentan vinculos en los términos expuestos y que presenten formalmente ofertas en un
proceso de contratacion después que lo ha hecho su esposo, esposa, compafiero(a)
permanente o algun pariente hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad. Es por
eso que en el articulo 2.2.1.1.2.2.5 del Decreto 1082 de 2015, se dispuso que la Entidad
Estatal contratante dejara constancia de la fecha y hora en que recibid las correspondientes

39 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C —414 de 1996. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

4 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 10 de febrero de 2011. Rad. 16.306. C.P. Hernan Andrade Rincon.

7
4

s Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
<4/ de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia
o

I WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 15 DE 19

W

N

N
o

DN

b

S

<
<
<Y

K

>
%

0
&

&

>

S
BN

&

A

>
A

2

o
&
RS

<

K



1A

7

Y
&

N

Q)

%O

COLOMBIA @EP-

POTENCIA DE LA ey H
VIDA s Golombia

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

FORMATO PQRSD
Codigo: CCE-REC-FM-13
Version: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

ofertas, para establecer cudl fue la primera en el tiempo y/o cual(es) se encuentra(n)
inhabilitada(s) acorde al literal g) y h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

En conclusién, debido a que el régimen de inhabilidades se interpreta de manera
restrictiva, las causales de inhabilidad dispuestas en el literal g) y h) del numeral 1 del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993 se refiere solamente de personas naturales, sin que exista
posibilidad de extender su aplicacion a personas juridicas, entendidas estas Ultimas como
sujetos capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones*, cuya capacidad esta
determinada por su objeto social*?.

De igual manera, esas causales de inhabilidad también se refieren a las personas
naturales que integran sociedades distintas a las andénimas, proponentes plurales,
consorcios o uniones temporales, asi como la persona designada como representante de
estos, ya que estas formas de asociacion no constituyen una persona juridica diferente o
independiente los miembros que los integran, lo cual implica, que la sociedad distinta a las
anonimas, el consorcio o unién temporal seran inhabilitados en un proceso de contratacion,
cuando uno de sus integrantes o representante designado se encuentra en alguna de las
relaciones de parentesco determinadas en las mencionadas disposiciones.

En ese sentido, para acreditar que los proponentes no se encuentran incursos en
inhabilidades, es vélido que las Entidades Estatales, al adelantar procesos de seleccion,
exijan a los proponentes, declaraciones en las que, bajo la gravedad de juramento,
manifiesten no estar incursos en causales de inhabilidad o incompatibilidad. Ello
ciertamente corresponde una forma viable para demostrar el hecho al que se refiere, al ser
el juramento un medio de prueba vélido a la luz de las normas procesales*:. La negacién
en la que consiste tal declaracién, siempre que sea formulada de forma fidedigna o general,
respecto del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o aludiendo especificamente a
a los literales g) y h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, cobijan el supuesto
de hecho al que se refiere dicha norma. En ese sentido, el proponente mediante tal
declaracién acredita no estar incurso en las inhabilidades bajo estudio.

41 Cédigo Civil: “Articulo 633. Definicién de persona juridica. Se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente.

Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia publica.

Hay personas juridicas que participan de uno y otro caracter”.

42 Cédigo de Comercio: “Articulo 99. Capacidad de la sociedad. La capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad
prevista en su objeto. Se entenderan incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad ejercer los derechos
o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad”.

43 En el marco del procedimiento administrativo general, previsto en los articulos 34 y ss. del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el articulo 40 de dicha norma sefiala que: “Seran admisibles todos los medios de prueba sefialados en el Cédigo de Procedimiento Civil”. Al respecto,
la Ley 1564 de 2012, que subrogé el Cédigo de Procedimiento Civil adoptando el Cédigo General del Proceso, sefiala en su articulo 165 que: “Son medios de prueba
la declaracién de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los documentos, los indicios, los informes y
cualesquiera otros medios que sean (tiles para la formacién del convencimiento del juez. El juez practicara las pruebas no previstas en este cédigo de acuerdo con las
disposiciones que regulen medios semejantes o seglin su prudente juicio, preservando los principios y garantias constitucionales”.

Es posible acudir a las disposiciones anteriores en relacién con los procedimientos administrativos de seleccién, en virtud de la remisién que realiza el
articulo 77 de la Ley 80 de 1993: “Articulo 77. De la normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. En cuanto sean compatibles con la finalidad y los
principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa, serén aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de
estas, regiran las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil”.
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No obstante, tal declaracién no exime a la Entidad Estatal del deber de ejercer la
potestad verificadora que le compete, respecto de la acreditacion de la capacidad juridica,
en lo atinente a las inhabilidades de los literales g) y h) del numeral 1 del articulo 8 ibidem,
cuando en el marco de la evaluacion de las propuestas, se tienen dudas en relacién con la
configuracion de dicha inhabilidad. En ese sentido, en primer lugar, si en el marco de la
evaluacion de ofertas, antes de la publicacion del respectivo informe, la Entidad Estatal
tiene conocimiento de circunstancias que le indiquen la eventual configuracion de la
respectiva inhabilidad, tiene posibilidad de solicitar a los proponentes el esclarecimiento de
dicha circunstancia, exigiendo las explicaciones y aclaraciones que sean procedentes.

En ese contexto, como se indico anteriormente, al ser capacidad juridica un requisito
habilitante, ante la ausencia de claridad en su acreditacién, procede la regla de
subsanabilidad prevista en el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007. Conforme
a esta, hasta el término de traslado del informe de evaluacion, la Entidad Estatal tiene la
posibilidad de solicitar a los proponentes los proponentes los medios de prueba necesarios
para verificar la configuracion o no de las circunstancias y condiciones sancionadas con la
inhabilidad, que confirmen o desvirtien la negacion indefinida hecha bajo la gravedad de
juramento relativa a no estar incurso en inhabilidades e incompatibilidades.

Sin perjuicio de lo anterior, también es posible que la configuracién de la inhabilidad
se evidencie en un estado mas avanzado del proceso de seleccion, lo cual tampoco obsta
para que la Entidad Estatal ejerza su potestad verificadora y descalifique la oferta del
proponente afectado por la inhabilidad. Ello puede suceder si, por ejemplo, en el marco de
las observaciones al informe de evaluacion algin proponente pone de presente la
configuracion de la inhabilidad, suministrando informacion o documentacion que asi lo
indique. En este caso, la entidad también debe verificar la configuracion de la inhabilidad.

3. Respuesta

“1. ¢ Existe la inhabilidad contemplada en el literal g) del numeral 1° del articulo
8° de la Ley 80 de 1993, cuando se presentan en un mismo proceso de seleccion
dos consorcios, dentro de los cuales uno de ellos es integrado por una persona
natural, la cual es hermana del representante legal (ni socio ni accionista) de una
persona juridica que integra el otro consorcio?

En otras palabras, es aplicable la causal cuando una persona natural integrante
del consorcio A 'y representante del mismo es el hermano del representante legal
de una persona juridica integrante del consorcio B.

2. ¢Existe la inhabilidad contemplada en el literal h) del numeral 1° del articulo
8° dela Ley 80 de 1993, cuando se presentan en un mismo proceso de seleccion
dos consorcios, dentro de los cuales uno de ellos es integrado por una persona
natural, la cual es hermana del representante legal (ni socio ni accionista) de una
persona juridica que integra otro consorcio?
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En otras palabras, es aplicable la causal cuando una persona natural integrante
del consorcio Ay representante del mismo es el hermano del representante legal
de una persona juridica integrante del consorcio B”. [sic]

De manera preliminar es pertinente indicar, que la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve consultas sobre asuntos de su competencia,
esto es, sobre las tematicas de la contratacibn y compras publicas relacionadas con la
aplicacion de normas de caracter general. Por ello, esta competencia no puede extenderse
a la resolucion de casos particulares, brindar asesorias o validar las actuaciones de las
Entidades Estatales, toda vez que ello desborda las atribuciones asignadas a esta entidad
por el legislador extraordinario.

Sin perjuicio de lo anterior, como se indic6 en el considerando de este concepto, las
inhabilidades son prohibiciones para concurrir a los procedimientos de seleccién y para
contratar con el Estado, que se derivan: i) de la existencia de comportamientos
reprochables o de sanciones anteriormente impuestas, ii) de vinculos personales relativos
al parentesco o al estado civil, o iii) de una actividad u oficio que se desempefi6é en el
pasado.

Bajo esa o6rbita, debido a que el régimen de inhabilidades se interpreta de manera
restrictiva, las causales de inhabilidad dispuestas en el literal g) y h) del numeral 1 del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993 se refiere solamente de personas naturales, sin que exista
posibilidad de extender su aplicacion a personas juridicas, entendidas estas Ultimas como
sujetos capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones, cuya capacidad esta
determinada por su objeto social.

Sin embargo, esas causales de inhabilidad también se refieren a las personas
naturales que integran sociedades distintas a las andnimas, proponentes plurales,
consorcios o uniones temporales, asi como la persona designada como representante de
estos, ya que estas formas de asociacion no constituyen una persona juridica diferente o
independiente los miembros que los integran, lo cual implica, que la sociedad distinta a las
anénimas, el consorcio o union temporal seran inhabilitados en un proceso de contratacion,
cuando uno de sus integrantes o representante designado se encuentra en alguna de las
relaciones de parentesco determinadas en las mencionadas disposiciones.

Finalmente, para los efectos se aclara que las Entidades Estatales dentro del marco
de sus funciones y competencias, ejercerdn su potestad verificadora respecto de la
acreditacion de la capacidad juridica, en lo atinente a las inhabilidades dispuestas en los
literales g) y h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993. En ese sentido, la entidad,
en el ejercicio de su potestad verificadora, descalificaré las ofertas de los proponentes que
si se encuentren afectados por dichas inhabilidades.
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Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo
2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
\Fiﬁ“a‘jﬂ ?a‘tﬁﬁm
i:;‘jnl".‘@""\la 13?#3'“
MO“B“E‘ a
MNohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
Elaboré: Nasly Yeana Mosquera Rivas

Analista T2—06 de la Subdireccién de Gestién Contractual
Ximena Rios Lopez

Gestor T1-11 de la Subdireccién de Gestién Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestién Contractual ANCP — CCE

Reviso:

Aprobé:
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