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Referencia: Concepto inhabilidades e incompatibilidades para contratar con
el Estado. Proponente que presento documentos presuntamente falsos en
proceso anterior

Cordial saludo

Atendiendo peticion verbal elevada desde el Comité de Contratacion del Hospital
Civil de Ipiales ESE, se emite concepto relacionado con las inhabilidades para
contratar con el Estado

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Lo primero que se debe precisar es que tanto las inhabilidades como las
incompatibilidades son situaciones definidas en la Constitucion o la Ley, que
determinan unas causas o razones especificas por la cuales se presentarian
limitaciones a la capacidad juridica que tienen las personas para contratar
con el Estado.

Entendiendo el Estado como todas las entidades del ornan nacional y regional
y la contratacion todas aquellas modalidades que se han establecido en las
normas que regulan la contratacion estatal

Al mencionar que las inhabilidades e incompatibilidades son de creacion
constitucional y/o legal, se quiere significar que unas y otras son taxativas,
es decir las que se especifiquen en el ordenamiento legal Colombiano y por
tanto no son de aplicacién analdgica ni en los procesos contractuales se
podrian establecer causales diferentes a las existentes en normas vigente al
momento de suscribir contratos.

El articulo 127 Superior, en lo pertinente, sefiala:
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“Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona,
0 en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con
personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las
excepciones legales.”

La anterior disposicion es el origen de las inhabilidades las que deben ser
complementadas con las disposiciones legales y es entonces cuando se hace
necesario recurrir a la Ley 80 de 1993, encontrandose el articulo 8, adicionado por
el 18 de la Ley 1150 de 2007, que pregona:

De las inhabilidades e Incompatibilidades para contratar.

1. Son inhé&biles para participar en licitaciones o0 concursos y para celebrar
contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucion
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 publicos 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 cbényuges o0 compafieros permanentes y quienes se
encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado
propuesta para una misma licitacion o concurso.

h) Las sociedades distintas de las anonimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo
grado de consanguinidad o segundo grado 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.



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

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
extendera por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
ocurrencia del hecho de la participacién en la licitacion o concurso, o de la de
celebracién del contrato, o de la de expiracion del plazo para su firma.

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 o0 servidores
publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad solo comprende a
guienes desempefiaron funciones en los niveles directivos, 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 cényuge, comparfiero o compafiera permanente del servidor puablico 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
gue no tengan el caracter de abiertas, asi como las sociedades de
responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas en las que el
servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de
la junta o consejo directivo, o el conyuge, compafiero o compafiera
permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad,
afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacion o desempefie
cargos de direccién o manejo.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad
so6lo 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.



PARAGRAFO lo: Lainhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este
articulo, no se aplicar4 en relacion con las corporaciones, asociaciones,
fundaciones y sociedades alli mencionadas, cuando por disposicion legal o
estatutaria el servidor publico en los niveles referidos debe desempefar en
ellas cargos de direccidon o manejo.

PARAGRAFO 20: Para los efectos previstos en este articulo se denominan
sociedades anénimas abiertas, segun lo estipulado en el Decreto 679 Articulo
5, las que reunan los siguientes requisitos:

1. Que tengan mas de trescientos accionistas.

2. Que ninguna persona sea titular de mas de treinta por ciento de las
acciones en circulacion

3. Que las acciones estén inscritas en una bolsa de valores. Correspondera
al revisor fiscal de la respectiva sociedad certificar que la misma tiene el
caracter de anOnima abierta para efectos de los dispuesto en la Ley 80 de
1993.”

Ahora bien, necesario resulta procurar diferenciar la inhabilidad de la
incompatibilidad. La inhabilidad es una restriccion que se impone de caracter
general y la incompatibilidad es una prohibicién para la contratacion, pero de
caracter particular.

Por lo que la inhabilidad al ser una restriccion de caracter general imposibilita
a las personas sancionadas para participar en procesos contractuales o para
firmar contratos con entidades del Estado sin distincion alguna. Esto por
cuanto, la inhabilidad genera falta de una cualidad o requisito en la persona
imposibilitandolo para crear una relacion contractual.

De conformidad con nuestro ordenamiento, con inhabiles para contratar:
- Quien haya sido sancionado disciplinariamente con destitucion
- A quien se le haya declarado la caducidad del contrato
- Los servidores publicos

En tanto que la incompatibilidad se reduce a establecer dentro de las
entidades razones de dependencia, familiaridad, parentesco, o niveles de
jerarquia, mismas que no posibilitan desarrollar el objeto contractual, por
razones tales como la pertenencia a juntas directivas de la empresa
contratante, tener parientes en las mismas, cercania con los integrantes de
los concejos de la entidad o a quienes ejerzan el control interno o fiscal en la
misma.



Al establecerse las inhabilidades y las incompatibilidades se procura la salvaguarda
del interés general que se encuentra inmerso en los procesos de recordando que
las mismas son taxativas y no puedes ser establecidas por iniciativa de las
entidades evitando de esta manera que se pueda incluir favorecimientos o
discriminaciones en favor o en contra de quienes pudieren llegar a tener interés en
ofertan en un proceso, de suceder esto las mismas serian ineficaces y se tendrian
COMO NO escritas por que se reitera estas son de raigambre Constitucional o legal

Para terminar este acdpite, traigo a consideracion el articulo 10 del estatuto
contractual, que establece unas excepciones a las causales de inhabilidad e
incompatibilidad, al disponer:

“‘De las excepciones a las inhabilidades e incompatibilidades. No quedan
cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan los
articulos anteriores, las personas que contraten por obligacién legal o lo
hagan para usar los bienes o servicios que las entidades a que se refiere el
presente estatuto ofrezcan al publico en condiciones comunes a quienes lo
soliciten, ni las personas juridicas sin animo de lucro, cuyos representantes
hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo o por
mandato legal o estatutario, ni quienes celebren contratos en desarrollo de lo
previsto en el Articulo 60 de la Constitucion Politica.”

COMO COROLARIO DE LO ANTERIOR

En todos los procesos contractuales que adelanten las entidades del Estado
Unicamente son validad las inhabilidades e incompatibilidades que se encuentren
establecidas en la Constitucion y la Ley Las inhabilidades deben estar registradas
en los boletines de la Procuraduria General de la Nacion, los Antecedentes de
Policia, el certificado de medidas correctivas o en el boletin de responsables fiscales
de la Contraloria General de la Republica.

Si hipotéticamente hablando con posterioridad a la suscripcion de un contrato
llegare a generarse una inhabilidad para el contratista, se debera dar aplicacion al
articulo 9 de la Ley 80 de 1993, que reza:

“‘De las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes. Si llegare a
sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, éste cederé el
contrato previa autorizacion adscrita de la entidad contratante o, si no fuere
posible, renunciard a su ejecucion. Cuando la inhabilidad o incompatibilidad
sobrevenga en un proponente dentro de una licitacibn o concurso, se
entendera que renuncia a la participacion en el proceso de seleccion y a los
derechos surgidos del mismo. Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene
en uno de los miembros de un consorcio o unién temporal, éste cedera su
participacibn a un tercero previa autorizacion escrita de la entidad
contratante.



En ningan caso podra haber cesién del contrato entre quienes integran el
consorcio 0 union temporal.”

Finalmente, con relacion al proponente que en una oferta de proceso contractual
anterior habria presentado documentos supuestamente falsos, debe decirse que
este hecho no se encuentra enlistado en las causales de inhabilidad y aun estando
en posible proceso penal, hasta tanto no exista decision de Juez o autoridad
competente que disponga inhabilidad en contra del proponente, este no estaria
inhabilitado para ofertar ante entidades del Estado

Salvo mejor criterio legal en contrario este mi concepto que se emite dando
aplicacién al articulo 28 del CPACA, modificado por el Articulo 1 de la Ley 1755 de
2015

Respetuosamente
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