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INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES — Caracter sancionatorio — Restriccion

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 ultimos afios,
de asegurar que la actividad de provision de los bienes y servicios por parte de las entidades
estatales se efectlie cumpliendo con los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal,
especialmente con probidad y transparencia. Es por ello que, como lo ha destacado la doctrina, las
inhabilidades e incompatibilidades se han convertido en herramientas en la lucha contra la
corrupcion, adoptando paulatinamente un cariz sancionatorio o “neopunitivo”. Si bien no todas las
causales de inhabilidad y de incompatibilidad son consecuencia de una medida de reproche ni de
una sancion previa, es indiscutible que en los afios mas recientes los lamentables hechos de
corrupcion han generado, como respuesta del legislador, un incremento de las restricciones a la
capacidad contractual, dirigidas a prevenir este tipo de situaciones 0 a sancionar tales conductas

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Principio de legalidad — Interpretacion
restrictiva

[..] las inhabilidades e incompatibilidades —como ya se dijo— al ser restricciones o limites especiales
a la capacidad para presentar ofertas y celebrar contratos estatales, solo pueden tipificarse en la ley
—0 sea, deben satisfacer el principio de legalidad—y su interpretacion debe ser restrictiva y apegada
al texto normativo. Si se admitiera una interpretacion amplia, extensiva o finalista de las mismas,
tales enunciados normativos podrian contemplar mdltiples supuestos indeterminados, segun el
parecer o el sentido comun de los operadores juridicos, poniendo en riesgo principios como la
igualdad, el debido proceso, la libre concurrencia y el ejercicio de la profesion u oficio.

[...]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 contratacién estatal. En conclusion, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades esta concebido como un conjunto de restricciones a la capacidad para presentar
ofertas y contratar con el Estado, por lo que ninguna persona natural o juridica que se encuentre
incurso en alguna causal estara en la posibilidad de suscribir contratos con alguna entidad estatal.
No obstante, al estar estas causales sometidas a interpretacién y aplicacion restrictiva, debera
analizarse en el caso concreto si efectivamente la respectiva persona se encuentra incursa en el
supuesto de hecho que da lugar a la configuracién de la inhabilidad o incompatibilidad, en virtud de
la que opera la restriccion a la capacidad para contratar.

APLICACION DE LA LEY - Conflictos — Aplicacion en el tiempo

Ahora bien, tal modificacion, conlleva, en principio, un problema hermenéutico relativo a la aplicacion
de la ley en el tiempo. Al respecto conviene recordar que los efectos de una ley se producen a partir
de su vigencia, lo que quiere decir que, por regla general, en las leyes colombianas opera la
irretroactividad. Asi se desprende de la Ley 153 de 1887, que dispuso que la ley posterior prevalece
sobre la ley anterior y en el evento en que existan discrepancias entre las mismas se debe aplicar la
ley posterior. No obstante, si en vigencia de la anterior ley se consolidé una situacién juridica no
debera aplicarse la ley posterior, pues de acuerdo con la Constituciéon Politica los derechos
adquiridos no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores, a menos que se trate
de leyes penales que beneficien al reo —principio de favorabilidad— 0 que comprometan el interés
publico o social .
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Conforme a lo anterior, el conflicto sobre la aplicacién de una ley se presenta cuando en vigencia de
la ley anterior nace un hecho alli previsto, sin que se consolide situacién juridica alguna, pero los
efectos se producen bajo la vigencia de la ley posterior, o cuando se realiza un hecho juridico bajo
la ley anterior pero la ley posterior contempla nuevas condiciones para el reconocimiento de sus
efectos; es decir, en vigencia de la ley anterior solo se presentaron situaciones que generaron una
simple expectativa

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES — Incumplimiento reiterado — Modificacion
—Ley 1955 de 2019 — Aplicacién — Irretroactividad

El articulo 43 de la Ley 1955 de 2019, que modifico el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, rige a
partir de su expedicion, lo que implica que las sanciones anteriores al 25 de mayo de 2019 no se
deben acumular para configurar la inhabilidad por incumplimiento reiterado, a menos que durante la
vigencia del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 -original- se haya consolidado la respectiva situacién
juridica, dando lugar a la configuracion de la inhabilidad. En este sentido, las sanciones impuestas y
declaratorias de incumplimiento consolidadas con anterioridad a dicha fecha no deben tenerse en
cuenta para determinar la configuracién de la inhabilidad bajo el articulo 43 de la Ley 1955 de 2019.

En este orden, la inhabilidad por incumplimiento reiterado, prescrita en el articulo 90 de la Ley 1474
de 2011, modificado por el articulo 43 de la Ley 1955 de 2019, de conformidad con la posicion
hermenéutica explicada por e la Agencia Nacional de Contratacién Publica, aplica frente a
incumplimientos y sanciones impuestas con posterioridad al 25 de mayo de 2019, fecha de entrada
en vigencia de la Ley 1955 de 2019.

INCUMPLIMIENTO REITERADO - Vehiculos de propésito especial

Aun cuando se trate de un vehiculo con propésito especial, podra ser destinatarias de declaratorias
de incumplimientos o sanciones contempladas en el contrato suscrito y en el ordenamiento juridico,
asi no tengan la obligacién de inscribirse en el Registro Unico de Proponentes y como consecuencia
l6gica, las entidades publicas no tengan la obligacion de remitir la informacién sancionatoria
correspondiente a las camaras de comercio, segln corresponda. Pero se reitera que la redaccion
del articulo 90 referido enerva cualquier posibilidad de realizar anotacién alguna a persona natural o
juridica distinta al contratista del proyecto objeto del contrato.
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Bogota D.C., 26 de julio de 2023

ot m | Nccher :;.
DAE s G
E - Fecha: 200772023 16:26:48 " e
Sefior
Gustavo Andrés Lobo Garrido
Ciudad
Concepto C — 232 de 2023
Temas: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Caracter
sancionatorio —  Restriccion/ INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES - Incumplimiento reiterado -
Modificacion — Ley 1955 de 2019 - Aplicacion -
Irretroactividad/ INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES - Principio de legalidad -
Interpretacion restrictiva/ INCUMPLIMIENTO REITERADO
— Vehiculos de propésito especial/
Radicacion: Respuesta a consulta # P20230518011422

Estimado sefior Lobo,

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 Contratacién
Publica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 18 de mayo de
2023.

1. Problema planteado

En relacion con la publicidad de incumplimientos derivados de la imposicion de

multas en el Registro Unico de Proponentes, usted realiza las siguientes preguntas:

“[...] 1. ¢, COmo se realizaria la inscripcién de la sancién en el RUP si la sociedad
no cuenta con el mismo? 2. ¢ Se deberia solicitar la inscripcion de la sancién del
proponente (o miembros del proponente cuando se trate de estructura plural)
gue en el proceso de seleccion se comprometié a constituir el Vehiculo de
Propdsito Especial - SPV? 3. ¢ La inhabilidad de que trata el articulo 90 de la ley
1474 de laley 1150 de 2007 se podria extender a los miembros de una estructura
plural gue se comprometié a constituir el Vehiculo de Propésito Especial - SPV?”.

2. Consideraciones
-_tﬁi’if;‘f Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, en los
Conceptos C-168 del 14 de abril de 2021, C-585 de 15 de octubre de 2021, C-639
del 14 de marzo de 2021, C-664 del 1° de septiembre de 2022, C-771 del 29 de
diciembre de 2022, C-056 del 26 de abril de 2023 y C-094 del 4 de mayo de 2023,
analizé el régimen de los contratos o convenios interadministrativos. Asimismo, 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 y C- 315 de 4 de julio de 2023. Ademas, en los Conceptos con
radicados Nos. 4201913000005694 del 3 de octubre de 2019, 4201912000006259
del 13 de noviembre de 2019, 4201912000007281 del 5 de diciembre de 2019,
4201912000007060 del 11 de diciembre de 2019, C-178 de 26 de abril de 2021 y
C-128 de 3 de marzo de 2023 se analiz6 la aplicacion de la inhabilidad por
incumplimiento reiterado consagrada en el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011,
modificado por la Ley 1955 de 2019. Algunos de los argumentos entonces
expuestos se reiteran a continuacion:

2.1. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion estatal:
un limite ala capacidad contractual. La interpretacion restrictiva como criterio
hermenéutico de los enunciados normativos gravosos y la reserva de ley

En la contratacidén estatal, la capacidad también es un requisito de validez de los
contratos, tanto en el régimen de las entidades sujetas al Estatuto General de
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Contratacion de la Administracion 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 20123—, 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
seleccion y para contratar con el Estado, que se derivan: i) de la existencia de
comportamientos reprochables o de sanciones anteriormente impuestas®, ii) de

! 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 serd inferior a la del plazo del
contrato y un afio mas”.

2 Codigo Civil: “Articulo 1502. Requisitos para obligarse. Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion 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”.

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

Articulo 6. De la verificaciéon 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
jurisdiccion en su domicilio principal.

No se requerira de este registro, ni de clasificacién, en los casos de contratacion directa; contratos para la prestacion
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 destinacion 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”.

4 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 obligacién de ciertos proponentes de inscribirse en el
registro Unico (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).

5 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. ), 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. €), 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 Administracion Pablica 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 informacion 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
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vinculos personales relativos al parentesco o al estado civil® o iii) de una actividad u
oficio que se desemperié 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,
como se desarrollé en el numeral 2.1. de este concepto. De manera que la presencia
de ellas impide que se puedan celebrar contratos con el Estado o participar en

imposicién de cinco (5) o mas multas durante la ejecucion 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, durante los ultimos tres (3) afios; [...] Haber sido objeto de imposicion de
dos (2) multas y un (1) incumplimiento durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales” (art. 90, lit.
a), b) y ¢), Ley 1474/11, modificado por el art. 43, Ley 1955/19.

5 Por ejemplo, a titulo enunciativo, las siguientes: “Quienes sean cényuges o comparieros permanentes y quienes
se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que
formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacion” (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 licitacion” (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 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” (art. 8, num. 2°, lit. c), 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, compariero o compafiera permanente
o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacion o
desempefie cargos de direccion o manejo” (art. 8, num. 2°, lit. d), Ley 80/93).

" Verbigracia, entre otras, las que se indican a continuacién: “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 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 [...]” (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.
40, ey 1474/2011).

8 Como las sefialadas a continuacion: “Los servidores publicos” (art. 8, num. 1°, 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 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 direccion o manejo” (art. 8, num. 2°, lit. d), Ley 80/93); “Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta
incompatibilidad sé6lo 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 concesion, suministro de medicamentos y de alimentos o su cényuge, compafiero 0 compafiera permanente,
pariente hasta el segundo grado de consaguinidad, 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 ejecucién
y hasta la liquidacién del mismo, no podran celebrar contratos de interventoria con la misma entidad” (art. 5, Ley 1474/11).

= Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia
I WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 6 DE 20

SO Ao L
e RO

L&

B

<
6\0



&
%@V

KLX P
N & 7

N

COLOMBIA @EF
POTENCIA DE LA : ] .
: Colombia

VlDA ;g COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

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

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 ultimos afos, 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 funcién 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 naturaleza sancionatoria
0 “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 explico, es indiscutible que en los afios mas recientes los lamentables hechos de
corrupciéon han generado, como respuesta del legislador, un incremento de las
restricciones a la capacidad contractual, dirigidas a prevenir este tipo de situaciones
0 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 restrictivall, pues si se
admitiera una interpretacion amplia, extensiva o finalista de las mismas, tales
enunciados normativos contemplarian multiples supuestos indeterminados, segun
el parecer o el sentido comun de los operadores juridicos, poniendo en riesgo
principios como la igualdad, el debido proceso, la 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 Seccion 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

9 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 novedosas que podrian ensayarse”.
(DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. 32 ed. Bogota: Legis, 2016. p. 148).

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

o 1 lbidem. p. 69.
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criterios interpretativos tales como la analogia, la interpretacidn 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 interpretacion restrictiva de las normas que
establecen inhabilidades constituye una aplicacion del principio del Estado de
Derecho previsto en el articulo 6° de la Constitucion, segun el cual “Los particulares
s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes”
lo que se traduce en que pueden hacer todo aquello que no les esté expresamente
prohibido™'3. En tal sentido, la Secciéon Tercera ha sefalado 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
gue no permite su extension, por via de la figura de la analogia, a supuestos no
contemplados por el ordenamiento™4.
También ha dicho que:
“[...] la aplicacion 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 relacion 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,

12 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.

13 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 de abril de 2015. Exp. 2251. C.P.
Alvaro Namén Vargas.

14 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp. 40.635. C.P.
Hernan Andrade Rincoén (E).

15 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.
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conforme al articulo 150 de la Constitucion Politica, y que en esta materia rige el
principio de legalidad*®

En este sentido, retomando una idea esbozada con anterioridad, la doctrina
y la jurisprudencia son pacificas en considerar 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 aplicaciéon e interpretacion restrictivas [...]"'8. 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.
2.2. Aplicacion de la inhabilidad por incumplimiento reiterado: implicacién de

esta inhabilidad en las empresas constituidas como vehiculo con propdésito
especial (SPV)

Las multas y la declaratoria de incumplimiento son sanciones administrativas
impuestas por la entidad en cada contrato, frente al incumplimiento, parcial o
definitivo, de las obligaciones pactadas. En principio, las consecuencias de estas
sanciones no se proyectan mas alld del marco del contrato en el que fueron
impuestas. No obstante, conforme a los principios de probidad, transparencia y
eficiencia, el legislador determin6 que la declaratoria reiterada de estas sanciones,
bien sea por la misma entidad o por varias, en uno 0 varios contratos, tuviera
consecuencias negativas para el contratista mas alld de los incumplimientos
contractuales que las generaron.

En ese sentido, dentro del conjunto de medidas administrativas, fiscales y
penales adoptadas por la Ley 1474 de 2011, conocida como Estatuto
Anticorrupcion, se incluy6 la creacién de una inhabilidad para contratar en razén del
incumplimiento reiterado de los oferentes en la ejecucién de otros contratos
estatales. Para estos efectos, el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 dispuso una

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

17 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. 32 ed. Bogota: Legis, 2016. p. 149.

18 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 29 de abril de 1998. Rad. 1097. C.P.
Augusto Trejos Jaramillo.
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inhabilidad de tres (3) afos, que se configura bajo las siguientes causales:

i

 Departamento Nacional

“Articulo 90. Inhabilidad por incumplimiento reiterado. Quedara inhabilitado el
contratista que incurra en alguna de las siguientes conductas:

a) 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
o0 varias entidades estatales;

b) 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;

c) Haber sido objeto de imposicién de dos (2) multas y un (1) incumplimiento
durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales.

d) <Literal adicionado por el articulo 51 de la Ley 2195 de 2022. El nuevo texto es

el siguiente:> Haber sido objeto de incumplimiento contractual o de imposicién
de dos (2) o mas multas, con una o varias entidades, cuando se trate de
contratos cuyo objeto esté relacionado con el Programa de Alimentacion
Escolar. Esta inhabilidad se extenderd por un término de diez (10) afios,
contados a partir de la publicacién del acto administrativo que impone 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 haré explicita en el Registro Unico de Proponentes
cuando a ello haya lugar.

La inhabilidad se extendera por un término de tres (3) afios, contados a partir de
la publicacién del acto administrativo que impone la inscripcion de la Ultima 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 Registro Unico de Proponentes cuando a ello haya lugar.

PARAGRAFO. 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 a las sociedades de personas de las que aquellos formen
parte con posterioridad a dicha declaratoria”.

Como se aprecia, el texto original de la Ley 1474 de 2011 con sus normas
modificatorias contempla cuatro supuestos de hecho que dan lugar a la
configuracion de la inhabilidad: a) el primero relativo a imposicion de cinco (5)
multas por incumplimiento —parcial— durante una misma vigencia fiscal, con una o
varias entidades estatales; b) un segundo supuesto que consiste en la
concurrencia de dos (2) declaratorias de incumplimiento —definitivo— de contratos
durante una misma vigencia fiscal, con una o varias vigencias fiscales; c) un tercer
supuesto alusivo a la imposicién de dos (2) multas y una (1) declaratoria de
incumplimiento —definitivo—, durante una misma vigencia fiscal con una o varias

Agencia Nacional de Contratacion Pablica
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entidades estatales!?, y d) un cuarto supuesto, introducido por el articulo 51 de la
Ley 2195 de 2022, referido a un (1) declaratoria de incumplimiento o (2) dos o
mas multas con una o varias entidades en contratos relacionados con el programa
de Alimentacion escolar. Ante la configuracion de cualquiera de estos supuestos,
la persona quedaria inhabilitada por un periodo de tres (3) afios contados a partir
de la fecha de inscripcion en el RUP de la ultima multa o declaratoria de
incumplimiento y diez (10) afios cuando se trata del cuarto supuesto.

Los literales a) y b) fueron modificados por el articulo 43 de la Ley 1955
de 2019, en lo que respecta al periodo dentro del que se deben presentar las multas
y declaratorias de incumplimiento para que se configure los dos primeros supuestos
gue dan lugar a la configuracion de la inhabilidad por incumplimiento reiterado. Los
literales a) y b) quedaron de la siguiente manera: “a) Haber sido objeto de imposicion
de cinco (5) o0 mas multas durante la ejecucién de uno o varios contratos, con una o varias
entidades estatales, durante los Ultimos tres (3) afios; b) Haber sido objeto de
declaratorias de incumplimiento contractual en por lo menos dos (2) contratos, con
una o varias entidades estatales, durante los ultimos tres (3) afios [...]". (Cursivas
fuera de texto)

En ese orden, a la luz del texto original de la Ley 1474 de 2011, para que se
configurara la inhabilidad era necesario que las cinco multas —literal a)— o los dos
incumplimientos —literal b)— fueran declarados en la misma vigencia fiscal, esto es,
en el mismo afio. Después de la modificacion introducida por la Ley 1955 de 2019,
basta que las dos declaratorias de incumplimiento o las cinco multas se hayan
impuesto dentro de los ultimos tres afios.

Ahora bien, esta modificacion conlleva un problema hermenéutico relativo a
la aplicacion de la ley en el tiempo. Al respecto, conviene recordar que los efectos
de una ley se producen a partir de su vigencia, lo que quiere decir que, por regla
general, en el ordenamiento juridico opera la irretroactividad. Asi se desprende de
la Ley 153 de 1887, que dispuso que la ley posterior prevalece sobre la ley anterior
y en el evento en que existan discrepancias entre las mismas se debe aplicar la ley
posterior?®, No obstante, si en vigencia de la anterior ley se consolidé una situacion

19 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Concepto de 11 de diciembre de 2019.
Radicado de entrada No. 4201912000007060, Radicado de salida No. 2201913000009165.

20 | ey 153 de 1887 “Articulo 2. La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que
una ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicara
la ley posterior”.
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juridica no debera aplicarse la ley posterior, pues de acuerdo con la Constitucion
Politica los derechos adquiridos no pueden ser desconocidos ni vulnerados por
leyes posteriores, a menos que se trate de leyes penales que beneficien al reo —
principio de favorabilidad— o que comprometan el interés publico o social®!.

Conforme a lo anterior, el conflicto sobre la aplicacion de una ley se presenta
cuando en vigencia de la ley anterior nace un hecho alli previsto, sin que se consolide
situacion juridica alguna, pero los efectos se producen bajo la vigencia de la ley posterior.
De igual forma, cuando se realiza un hecho juridico bajo la ley anterior pero la ley posterior
contempla nuevas condiciones para el reconocimiento de sus efectos, es decir, en vigencia
de la ley anterior solo se presentaron situaciones que generaron una simple expectativa??.

En ese sentido, es necesario determinar como debe resolverse el conflicto de la
aplicacion de la ley en el tiempo en lo relativo al supuesto de hecho del literal b) del articulo
90 de la Ley 1474 de 2011, una vez su modificacion por cuenta del articulo 43 de la Ley
1955 de 2019. Lo anterior implica determinar a partir de cuando debe contarse el término
de tres (3) afios, o si para la configuracién de la inhabilidad resulta valido tener en cuenta
declaratorias de incumplimiento consolidadas antes de la entrada en vigencia de la Ley

21 Constitucion Politica de Colombia “Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de

actuaciones judiciales y administrativas.
[...]

“Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”.

“En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.
[..]

“Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la
aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al
interés publico o social”.

22 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C -619 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra:
“La nocién de derecho adquirido se contrapone a la de mera expectativa. Por derecho adquirido ha
entendido la doctrina y la jurisprudencia aquel derecho que ha entrado al patrimonio de una persona
natural o juridica y que hace parte de él, y que por lo mismo, no puede ser arrebatado o vulnerado por
quien lo cred o reconoci6 legitimamente.

“Lo anterior conduce a afirmar que el derecho adquirido es la ventaja o el beneficio cuya
conservacion o integridad, esta garantizada, en favor del titular del derecho, por una accién o por una
excepcion.

“Ajusta mejor con la técnica denominar 'situacion juridica concreta o subjetiva’, al derecho
adquirido o constituido de que trata la Constitucién en sus articulos 30 y 202; y 'situacion juridica abstracta
u objetiva’, a la mera expectativa de derecho. Se esta en presencia de la primera cuando el texto legal
que la crea ha jugado ya, juridicamente, su papel en favor o en contra de una persona en el momento en
gue ha entrado a regir una ley nueva. A la inversa, se esta frente a la segunda, cuando el texto legal que
ha creado esa situacion aun no ha jugado su papel juridico en favor o en contra de una persona”.
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1955 de 2019. Sobre ello esta Agencia, en Concepto de 3 de octubre de 2019, manifestd
lo siguiente:

El 25 de mayo del presente afio entrd a regir la Ley 1955 de 2019, la cual
modifico lo dispuesto en el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, ampliando el
plazo durante el cual se deben declarar las sanciones a un contratista para que
se configure la inhabilidad por incumplimiento reiterado.

El legislador no contemplo excepcién frente a la aplicacion retroactiva de la Ley
1955 de 2019, y si bien la inhabilidad del articulo 43 es de caracter sancionatorio,
por tratarse de la potestad punitiva del Estado, el principio de favorabilidad es
aplicable al proceso sancionatorio administrativo en virtud de lo establecido en
el articulo 29 de la Constitucion Politica y en la Ley 1437 de 2011.

Ahora, la Ley en mencion tampoco contemplé su aplicacion retrospectiva a las
situaciones de hecho que tuvieron lugar antes de su entrada en vigencia, porque
sencillamente si dichas situaciones se hubiesen presentado en vigencia del
articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 se hubiera configurado la inhabilidad; en este
sentido sus efectos tampoco serian ultraactivos.

Asi las cosas, los efectos del articulo 43 de la Ley 1955 de 2019 se producen
hacia el futuro, y en este sentido no se podran tener en cuenta las sanciones
impuestas antes del 25 de mayo de 2019, ya que la Ley 1955 de 2019 derog6
todas las disposiciones contrarias. Entonces, como quiera que desde el 25 de
mayo de 2019 entrd a regir una nueva disposicién normativa para la inhabilidad
por incumplimiento reiterado, a partir de esta fecha se debera contabilizar los
tres (3) afios durante los cuales al contratista le han sido impuestas cinco (5) o
mas multas, o declaratorias de incumplimiento contractual en por lo menos dos
(2) contratos. Esto quiere decir que no es posible acumular las sanciones
anteriores ni tampoco los afios durante los cuales aquellas fueron impuestas.

[...] la Constitucidn Politica dispone en materia del derecho al debido proceso,
gue nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, lo cual aplica para el caso de las inhabilidades de naturaleza
sancionatoria, pues como se anotd en precedencia, estas limitan derechos
subjetivos. Por lo anterior, la inhabilidad por incumplimiento reiterado después
del 25 de mayo de 2019 se debe configurar segin lo indicado en el articulo 43
de la Ley 1955 de 2019, a menos que antes de su entrada en vigencia se hubiese
consolidado la situacion juridica prevista en el articulo 90 de la Ley 1474 de
2011%,

De acuerdo con las consideraciones anteriores, dado que los efectos del articulo 43
de la Ley 1955 de 2019 se producen hacia al futuro, y al haberse derogado el texto original
de los literales a'y b del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 sin efectos ultractivos, para que

23 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA, Concepto de 3 de octubre de 2019,
Rgdicado de entrada No. 4201913000005694, Radicado de salida No. 2201913000007385.
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se configure la causal de inhabilidad aludida es necesario que las declaratorias de
incumplimiento se hayan consolidado con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
1955 de 2019, esto es, del 25 de mayo de 2019 en adelante.

Ademas, tal interpretacion se impone con ocasién del caracter sancionador o
punitivo?* de la inhabilidad por incumplimiento reiterado, que implica que su aplicacion deba
ser respetuosa del debido proceso® y el principio de legalidad de las faltas y de las
sanciones?, por lo que circunstancias consolidadas con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 1955 de 2019 no pueden tenerse en cuenta a efectos de configurar la
referida inhabilidad, en la medida que el contenido del supuesto de hecho de la falta
sancionada con la inhabilidad cambi6 con la entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019.
En tal sentido, admitir la configuracién de la inhabilidad conforme al supuesto de hecho
vigente respecto de circunstancias anteriores a su entrada en vigor, no solo constituiria una
aplicacion retroactiva de la ley, sino también una vulneracion al principio de legalidad y los
postulados del derecho al debido proceso.

Lo anterior ademas se encuentra de acuerdo con el principio pro libertate que debe
dirigir la interpretacion de las disposiciones normativas que consagran restricciones de

24 Dicha naturaleza sancionatoria de la inhabilidad por incumplimiento reiterado, la hace asimilable
a una pena en los términos del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, que dispone que para efectos de
determinar la pena procedente la infraccion correspondiente debera ser castigada con arreglo a la ley bajo
la cual se hubiere cometido. Este articulo sefiala que: “En todo contrato se entenderan incorporadas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracion.

“Exceptlanse de esta disposicion:

“1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del
contrato, y

“2. Las que sefalan penas para el caso de infraccion de lo estipulado; la cual infraccion sera
castigada con arreglo & la ley bajo la cual se hubiere cometido”.

25 Constitucion Politica de Colombia “Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

“Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

“En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable [...]".

26 ey 1437 de 2011 “Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar
las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios
consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

“Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del
debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

“1. En virtud del principio del debido proceso, las 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.

“En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad
de las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem

[.].
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derechos, como son las inhabilidades. Esto en la medida que asumir la interpretacion
contraria a la explicada, esto es, la que indicaria que para la configuracién de la causal de
inhabilidad en comento resultaria valido considerar hechos ocurridos —en un intervalo de 3
afios—, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, implicaria una mayor
restriccion de derechos, pues se extenderian los efectos de la norma a un mayor nimero
de casos particulares, lo cual resultaria contrario a la interpretacion restrictiva que amerita
la norma bajo estudio.

De otra parte, conviene recordar que de conformidad con el inciso anterior al
paragrafo del articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, la inhabilidad por incumplimiento reiterado
se configura a partir de la inscripcion en el Registro Unico de Proponentes de la ultima
multa o declaratoria de incumplimiento requerida para su configuracion. Por lo tanto, no se
podra extender la inhabilidad desde que se declard la sancion por parte de la entidad, pues
esto implicaria afectar la interpretacion restrictiva que rige en el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades.

Resulta relevante poner esto de presente ya que frente otras causales de
inhabilidad e incompatibilidad, el legislador si previé que la inhabilidad se cuente desde el
momento en que se materializa en un acto administrativo ejecutoriado el hecho sancionado
con la inhabilidad, como en los casos de la declaratoria de la caducidad del contrato o
cuando se declara el incumplimiento del interventor. Es asi como el literal ¢) del numeral 1,
del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, referido a la declaratoria de caducidad, sefiala que la
inhabilidad de cinco (5) afios empezara a contar a partir de la ejecutoria del acto
administrativo que declara la caducidad del contrato?’; y el literal k) establece que la
inhabilidad se extendera por cinco (5) afios, contados a partir de la ejecutoria del acto
administrativo que declare el incumplimiento por parte del interventor al deber de entregar
informacién a la entidad contratante?®. Conforme a esto, no fue accidental que el legislador,

27 Ley 80 de 1993: “Articulo 8 De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar:

[...]

“c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

[...]

“Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un término de cinco
(5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declar6 la caducidad, o de la sentencia
que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion; las previstas en los literales b) y e), se
extenderan por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la
participacion en la licitacion, de la de celebracion del contrato, o de la de expiracion del plazo para su
firma”.

28 ey 80 de 1993: “Articulo 8 De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar

‘k) 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 corrupcién tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el
cumplimiento del contrato.
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en el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011, dispusiera que la inhabilidad se configura con la
publicaciébn del acto administrativo que impone la inscripcion de la dltima multa o
incumplimiento en el Registro Unico de Proponentes, y no cuando la entidad lo declara en
el acto administrativo.

En este orden, la inhabilidad por incumplimiento reiterado de la Ley 1474 de 2011
se configura una vez se cumplan los supuestos del articulo 90 ibidem, modificado por el
articulo 43 de la Ley 1955 de 2019 y 53 de la Ley 2195 de 2022, es decir, que la persona
haya sido objeto de declaratoria de incumplimiento contractual en por lo menos dos (2)
contratos, con una o varias entidades estatales, durante los ultimos tres (3) afios; y que el
acto administrativo que la impone haya sido publicado en el Registro Unico de
Proponentes.

Finalmente, el articulo 51 de la Ley 2195 de 2022 adiciono el literal d) al
articulo 90 de la Ley 1474 de 2011. En el mencionado literal el legislador establecio
gue quedard inhabilitado el contratista que incurra en la siguiente conducta: “d)
Haber sido objeto de incumplimiento contractual o de imposicion de dos (2) o mas multas,
con una o varias entidades, cuando se trate de contratos cuyo objeto esté relacionado con
el Programa de Alimentacion Escolar. Esta inhabilidad se extendera por un término de diez
(10) afios, contados a partir de la publicacion del acto administrativo que impone la
inscripcion de la ultima multa o incumplimiento en el Registro Unico de Proponentes, de
acuerdo con la informaciéon remitida por las entidades publicas”.

Como se observa, de esta disposicidon normativa se deducen las reglas que
a continuacion se indican:

i) Dicho precepto solo se aplica a los contratos que tengan por objeto la
ejecucion del Programa de Alimentacién Escolar. Este se define por el Ministerio de
Educacion Nacional como el programa que “brinda un complemento alimentario a
los nifos, nifias y adolescentes de todo el territorio nacional, registrados en el
Sistema de Matricula -SIMAT- como estudiantes oficiales, financiados con recursos
del Sistema General de Participaciones”?, indicando, a su vez, que el objetivo de
este programa es “contribuir con la permanencia de los estudiantes del sistema
escolar y aportar, durante la jornada escolar, macronutrientes (carbohidratos,
proteinas y grasas) y los micronutrientes (zinc, hierro, vitamina A y calcio) en los
porcentajes que se definan para cada modalidad”®.

“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”.
29 En sitio web: https://www.mineducacion.gov.co/1621/w3-printer-
235135.html#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20es%20el%20PAE%3F,del%20Sistema%20General%20de%20Participaciones.
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i) La causa juridica que da lugar a la inhabilidad es “Haber sido objeto de
incumplimiento contractual o de imposicion de dos (2) o mas multas, con una o
varias entidades” durante la ejecucion de contratos de alimentacién escolar. En
otras palabras, para que se aplique la causal de inhabilidad del literal d) del articulo
en comento —adicionada por el articulo 51 de la Ley 2195 de 2022- es necesario
que al contratista se le haya impuesto dos (2) o mas incumplimientos o multas en
uno o varios contratos de alimentacion escolar.

La norma estableci6 como periodo o término de permanencia de la sancién
respectiva en el Registro Unico de Proponentes, el de diez (10) afios contados desde la
publicas de la referida anotacion en el Registro Unico de Proponentes. La aplicacion de
esta disposicion opera a partir de la entrada en vigencia de la referida causal.

Ahora, en lo que se refiere al objeto de su consulta, se tiene que las sociedades
constituidas como vehiculo de proposito especial, también denominada por la doctrina
fordnea como “entidades de proposito especial” y ha sido definida en los siguientes
términos:

“Las entidades de propésito especial adoptan una forma subjetiva admitida por
la ley, si bien el elemento definidor es la creacion de esta entidad por otra distinta,
denominada sponsor o patrocinadora, mediante la atribucién, a titulo de
propiedad o por otro titulo diferente, de bienes para la realizacion de un
“propdsito” o “cometido” especifico, delimitado por la actividad a la que se va a
dedicar. La creacién de la entidad con un propésito limitado y definido comporta,
por otra parte, la adopcién de un conjunto de medidas en el momento constitutivo
tendentes a que la nueva entidad limite su ambito de actuacion a unos fines
especificos, y que su “capitalizacidon” se ajuste a las necesidades financieras del
proyecto que constituya su objeto, asi como la ordenacion, en su caso, del
sistema de retorno de la inversién efectuada por el sponsor3*

De la definicién precedente se resaltan las siguientes caracteristicas de esta figura
juridica: i) las entidades o empresas constituidas como vehiculo de Propésito Especial —
SPV son creadas por otra persona juridica denominada sposor o patrocinadora; ii) estos
vehiculos se crean para la realizaciébn de un propésito especifico; iii) cuentan con un
patrimonio o conjunto de bienes que permiten la realizacion del propdsito especial; iv) el
ambito de actuacién de aquellas se encuentra limitado por la finalidad atribuida al momento
de su creacion; v) la capitalizacion del vehiculo debe ajustarse a las necesidades
financieras del proyecto; y vi) cuenta con un sistema de retorno de la inversion efectuada
a la sociedad patrocinadora.

30 Ibid.

31 CEBRIA, Luis Hernando. Entidades de propdsito (o cometido) especial y otras entidades vehiculares o
puentes. Boletin Oficial del Estado. Primera Edicion. 2017.
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Ahora, estos vehiculos de propésito especial pueden adoptar distintas formas
juridicas, como patrimonio auténomo o fiducia mercantil o entre asociacién de persona
juridica. En Colombia, a pesar de que no existe una consagracion legal de esta figura
juridica en el ordenamiento juridico, la forma juridica con mas similitudes son los
patrimonios autonomos creados en el marco de las asociaciones publico privadas, cuyo
objeto social se encuentra delimitado por el objeto del bien o servicio objeto de la
asociacién. De conformidad con el articulo 24 de la Ley 1508 de 201232, los recursos que
se manejen en los proyectos de asociaciones publico privadas se administran a través de
un patrimonio autdbnomo que debe ser constituido por el contratista, que se conforma por
los pasivos y activos vinculados al proyecto. De igual manera, en los pliegos de
condiciones de contratos de concesién es comun gque se exija como condicién para la
suscripcién del contrato, la constitucion de una persona juridica para ejecutar el objeto de
lo pactado en el contrato.

Asi, en respuesta a su peticion, es importante sefialar que la inhabilidad por
incumplimiento reiterado prevista en el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011 aplica a los
contratistas, es decir, a la persona natural o juridica que suscribié el contrato relacionado
con el incumplimiento o la imposicion de las sanciones, segun el caso. Esto quiere decir
gue los destinatarios de la norma son los contratistas y no los miembros o socios, segun
corresponda, que integran la referida sociedad.

En el caso de sociedades comerciales, es necesario recordar que se tratan de
sujetos u organizaciones que forman una persona juridica distinta de los socios que la
conforman, como lo dispone el articulo 98 del Cédigo de Comercio: “Por el contrato de
sociedad dos 0 mas personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros
bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la
empresa o actividad social”. Por lo cual, la titularidad de la sancion deberé ser siempre para

32 ARTICULO 24. Patrimonio Auténomo. Los recursos publicos y todos los recursos que se manejen
en el proyecto deberan ser administrados a través de un patrimonio autbnomo constituido por el
contratista, integrado por todos los activos y pasivos presentes y futuros vinculados al proyecto. La entidad
estatal tendra la potestad de exigir la informacion que estime necesaria, la cual le debera ser entregada
directamente a la solicitante por el administrador del patrimonio autbnomo, en los plazos y términos que
se establezca en el contrato. Los rendimientos de recursos privados en el patrimonio auténomo
pertenecen al proyecto.

Paréagrafo . Constituido el patrimonio auténomo, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes, la
fiduciaria debera reportar a la Unidad de Informaciéon y Analisis Financiero "UIAF" el nombre del
fideicomitente, del beneficiario, el valor de los recursos administrados a través del patrimonio autbnomo

constituido por el contratista y la demas informacion que esta Unidad requiera.
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el contratista, indistintamente de la naturaleza juridica de este sujeto.

Conforme a lo anterior, aun cuando se trate de un vehiculo con propésito especial,
estas podran ser destinatarias de declaratorias de incumplimientos o sanciones
contempladas en el contrato suscrito y en el ordenamiento juridico, asi no tengan la
obligacion de inscribirse en el Registro Unico de Proponentes y como consecuencia légica,
las entidades publicas no tengan la obligacién de remitir la informacion sancionatoria
correspondiente a las camaras de comercio, segun corresponda. Pero se reitera que la
redaccién del articulo 90 referido enerva la posibilidad de realizar anotacion alguna a
persona natural o juridica distinta al contratista del proyecto objeto del contrato.

3. Respuestas

“[...] 1. ¢, COmo se realizaria la inscripcidn de la sancién en el RUP si la sociedad
no cuenta con el mismo? 2. ¢ Se deberia solicitar la inscripcion de la sancién del
proponente (o miembros del proponente cuando se trate de estructura plural)
gue en el proceso de seleccion se comprometié a constituir el Vehiculo de
Propdésito Especial - SPV? 3. ¢ La inhabilidad de que trata el articulo 90 de la ley
1474 de laley 1150 de 2007 se podria extender a los miembros de una estructura
plural que se comprometié a constituir el Vehiculo de Propdsito Especial - SPV?”.

De acuerdo con lo expuesto, en respuesta a su peticion, es importante sefialar que la
inhabilidad por incumplimiento reiterado prevista en el articulo 90 de la Ley 1474 de 2011
aplica a los contratistas, es decir, a la persona natural o juridica que suscribi6 el contrato
relacionado con el incumplimiento o la imposicién de las sanciones, segun el caso. Esto
quiere decir que los destinatarios de la norma son los contratistas y no los miembros o
socios, segun corresponda, que integran la referida sociedad.

En el caso de sociedades, recuérdese que se trata de sujetos u organizaciones
gue forman una persona juridica distinta de los socios que la conforman, como lo dispone
el articulo 98 del Codigo de Comercio: “Por el contrato de sociedad dos 0 mas personas se
obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero,
con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social”. Por
lo cual, la titularidad de la sancidn debera ser siempre para el contratista, indistintamente
de la naturaleza juridica de este sujeto.

Asi las cosas, aun cuando se trate de un vehiculo con propdsito especial, podra ser
destinatarias de declaratorias de incumplimientos o sanciones contempladas en el contrato
suscrito y en el ordenamiento juridico, asi no tengan la obligacion de inscribirse en el
Registro unico de Proponentes y como consecuencia logica, las entidades publicas no
tengan la obligacion de remitir la informacién sancionatoria correspondiente a las camaras
de comercio, segun corresponda. Pero se reitera que la redaccion del articulo 90 referido
enerva cualquier posibilidad de realizar anotacién alguna a persona natural o juridica
distinta al contratista del proyecto objeto del contrato.
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Agencia Nacional de Contratacion Pablica

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
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Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual AMCP-CCE

Nina Maria Padron Ballestas

Elaboro: Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual
Alejandro Sarmiento Cantillo

Revisé: Gestpr T1-15 de la Subdireccién de Gestién Contractual
Gabriel Mendoza
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