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RESUMEN. La capacidad juridica, en los términos de los articulos 1502 y
1503 del Cédigo Civil, no basta para acreditar la capacidad en el derecho
publico. La satisfacciéon del interés general, la proteccion del erario publico y
la busqueda de un ejercicio ético de la funcién administrativa, fundamentan
un régimen que, por razones subjetivas u objetivas, les prohibe a ciertos
sujetos celebrar contratos con el Estado. A continuacion, se estudia i) qué
son las inhabilidades y qué son las incompatibilidades, ii) cual es su relaciéon
con la capacidad para contratar, iii) qué tipologias de normas crean las
causales y iv) cuales son sus finalidades y fundamentos.

Introduccion

El régimen de inhabilidades y de incompatibilidades se entiende como una serie
de circunstancias vinculadas a la persona interesada en contratar con el Estado,
que impiden celebrar negocios juridicos para ocupar el rol de contratista. Estos
supuestos no son una novedad introducida por la Ley 80 de 1993, pues el
Decreto Ley 1670 de 1975, el Decreto Ley 150 de 1976 y el Decreto Ley 222 de
1983 establecian disposiciones especificas.

A continuacion: i) se estudia qué son las inhabilidades y qué son las
incompatibilidades, para lo cual se destaca que la distinciéon no tiene efectos mas
alla del teodrico, pues las consecuencias practicas y juridicas son idénticas; ii) se
analiza la relacion de las causales de inhabilidad e incompatibilidad con la
capacidad juridica, para lo cual se precisa que, a diferencia del derecho civil y del
comercial, la capacidad en el derecho administrativo también se supedita a la
ausencia de las circunstancias referidas; iii) se resaltan las tipologias de normas
que crean causales, para enfatizar la facultad del constituyente y del legislador, y
la relevancia del régimen y iv) se hace referencia a los fundamentos y a la

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 30 de enero de 2021, hace parte de la
labor de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del
Grupo de Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibio la
orientaciéon del Profesor Richard S. Ramirez Grisales, y se utiliza no solo para enriquecer
el trabajo que el Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente
aprovecha para construir el texto definitivo—, sino también para beneficio de toda la
comunidad académica. La linea de investigacién en la que se enmarca el ensayo es la
Contratacién Estatal, dirigida por el Profesor —-Investigador Principal- Fabian Gonzalo
Marin Cortés.

2 Auxiliar de Investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, Nivel IV,
adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo —-CEDA-.
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finalidad, especialmente, la relacion con la moralidad administrativa, la
proteccion del patrimonio publico y la garantia del interés general.

1. ¢Qué son las inhabilidades y las incompatibilidades?: precision tedrica
con efectos practicos ausentes

El articulo 1504 del Codigo Civil reconoce que existen «incapacidades absolutas y
relativas». Ademas, contempla las «ncapacidades particulares» como
prohibiciones que la ley les impone a ciertas personas para ejecutar actos
juridicos especificos. Luis Guillermo Davila Vinueza las ejemplifica con la
compraventa que se realiza entre padre e hijo de familia, en la cual, si bien se
encuentran dos sujetos plenamente capaces, la circunstancia especial
imposibilita la celebracion del negocio 3. Como las inhabilidades y las
incompatibilidades, las incapacidades particulares impiden que una persona que
en principio goza de capacidad juridica, pueda celebrar un contrato.

Sin embargo, la jurisprudencia ha sostenido que su fundamento no se
encuentra en el derecho privado, sino en el publico. El Consejo de Estado ha
precisado que, aunque en determinado momento la Corporacion definio las
«inhabilidades» a partir de las «incapacidades particulares» del Codigo Civil, lo
ideal es hacer énfasis en que la justificaciéon no se da a partir del sujeto que la
soporta, sino de la condicion imperativa de las normas constitucionales y legales
que consagran las inhabilidades para proteger a la sociedad, mediante la
limitacion o restriccion de la libertad contractual de algunos sujetos de derecho.
De esta forma, la limitacion se fundamenta en las normas del derecho publico,
con miras a garantizar las finalidades perseguidas por el Estado*.

Anteriormente, los articulos 7 y 8 del Decreto 1670 de 1975 establecian
cinco supuestos de inhabilidad y tres de incompatibilidad; los articulos 7 y 8 del
Decreto 150 de 1976 definian cinco causales de inhabilidad y cuatro de
incompatibilidad; mientras que los articulos 8, 9 y 10 del Decreto 222 de 1983
contemplaban diez circunstancias de inhabilidad, y 3 de incompatibilidad. Estos
estatutos coincidian en que, si bien discriminaban los supuestos para aplicar la
norma, no planteaban una definicion.

Asi pues, en cuanto a la nociéon de «inhabilidad e incompatibilidad», no es
usual que las normas de derecho publico la senalen, como ocurre en el derecho

3 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal:
aproximacién critica a Ley 80 de 1993. 2% Edicién. Bogota: Editorial Legis. 2003. p. 147.

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 10 de
agosto de 2015. Exp. 2.260. C.P. Alvaro Namén Vargas.
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privado con la «incapacidad»5. Por ello, la Ley 80 de 1993, en un Unico articulo,
enlist6 unas causales —doce inhabilidades y seis incompatibilidades
aproximadamente—, sin ofrecer una definicion.

Ahora, en la «exposicion de motivos» de la ley en cita si se observa la
intencion del legislador al conservarlas. Se sostuvo que las inhabilidades y las
incompatibilidades son aquellas que recogen una relacion de circunstancias
vinculadas con la persona misma del contratista, y cuya presencia impide la
celebracion del contrato, so pena de verse afectado de nulidad. A rengléon seguido
indicoé qué entender por cada una: las inhabilidades son circunstancias que de
alguna manera son imputables al contratista, y que le impiden la celebracion de
cualquier tipo de contrato estatal por un tiempo determinado; mientras que las
incompatibilidades se predican en razon a vinculaciones de orden laboral, de
parentesco, de afecto o de interés, respecto a la celebracion de un contrato
circunscrito a una determinada entidad —por un tiempo igualmente sefialado—.
Se precis6 que la incompatibilidad se circunscribe a los servidores publicos que
desempenan funciones en los niveles directos, asesor y ejecutivo®. Sin embargo,
pese a lo anterior, estas definiciones propuestas en la exposicion de motivos no se
conservaron en una disposicion de la Ley 80 de 1993.

Por su parte, en la exposicion de motivos de la Ley 1150 de 2007, el
legislador senialé que las inhabilidades y las incompatibilidades son el corazon de
la independencia, pues su ausencia da lugar a crisis de confianza. Refirio lo
sucedido en el caso de la energética Enron Corporation, conocido como uno de los
peores fraudes de la historia de Estados Unidos. «El espiritu del proyecto
propende por un ejercicio profesional con altos estandares de calidad en un
marco de responsabilidad social que requiere de claras obligaciones y
delimitaciones regulativas a este objetivo»?. Se afirmé que un ejercicio profesional
sin inhabilidades e incompatibilidades permite que una persona actie como
administrador y fiscalizador simultaneamente, sin la independencia que requiere
el segundo. No obstante, aunque destacé la relevancia de las figuras, no
contempl6 una caracterizacion semantica.

Ahora, aunque a nivel legal es complejo encontrar una definicién clara de
cada una, en el ordenamiento juridico —en sus distintas fuentes— se encuentren

5 No obstante, no es una ausencia de regulacién total, por ejemplo, los articulos
279 y 281 de la Ley 5 de 1992 definen la «inhabilidad» como todo acto o situacion que
invalida la eleccién de congresista o le impide serlo, mientras que «ncompatibilidad» es el
acto que el congresista no puede realizar o ejecutar durante el periodo de la funciéon.

6 ALCALDIA DE BOGOTA. Exposicion de motivos. [En linea]. Disponible en:
https:/ /www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7148

7 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 466 de 2005. [En linea]. Disponible en:
http:/ /svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/index2.xhtml?ent=Senado&fec=02-08-
2005&num=466
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ciertas nociones. En la Sentencia C-489 de 1996, la Corte Constitucional preciso
que las inhabilidades obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una
cualidad, calidad o requisito del sujeto, lo cual lo incapacita para poder ser parte
en una relacion contractual con entidades estatales. En esta oportunidad, no
planted una nocion particular para la incompatibilidads.

En la sentencia del 20 de septiembre de 2001, el Consejo de Estado las
defini6 —es decir, a las inhabilidades y a las incompatibilidades— como preceptos
juridicos que establecen prohibiciones de diversa indole. Las «inhabilidades» son
circunstancias que le impiden a una persona llegar a ser o llegar a tener una
determinada condicion juridica; y las «incompatibilidades» hacen referencia a
aquello que una misma persona al tiempo no puede poseer o ejercer, es decir, es
una prohibicion de que concurran dos condiciones distintas, pues no se pueda
obtener una si se posee otrad.

En el Concepto 2260 de 2015, el Consejo de Estado destacod la importancia
de la libertad para que las personas contraigan obligaciones y adquieran la
titularidad de ciertos derechos. En la contratacion estatal, la libertad que tienen
los particulares de participar en los procesos de seleccion, o de celebrar contratos
con el Estado, concurre con el principio general de que las personas son habiles y
capaces para establecer vinculos juridicos, de conformidad con el Cédigo Civil»10.
Sin embargo, con el propodsito de proteger el interés general, el ordenamiento
establece que algunas personas no pueden participar en procesos de seleccion ni
celebrar contratos con el Estado, a causa del régimen de las inhabilidades y de
las incompatibilidades.

Las primeras consisten en impedimentos para acceder a un cargo publico,
hacer un tramite o contratar con una entidad estatal; y las segundas son
prohibiciones de efectuar determinada actuaciéon o contratacion por parte de una
persona que ocupa un cargo de servidor publico. Las inhabilidades se dirigen al
futuro, es decir, afectan a alguien que, por ejemplo, proyecta realizar una
contratacion con una entidad estatal. Por su parte, las incompatibilidades se dan
en el presente, pues suponen una oposicion entre el ejercicio del cargo y la
realizacion de determinada funcién o contratacion.

En sentido similar, en el Concepto 2264, el Consejo de Estado analiz6 el
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, y concluyo que el listado incorpora hipotesis
susceptibles de ser tipificadas como inhabilidades o como incompatibilidades,

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-489 de 1996. M.P. Antonio Barrera
Carbonell.

9 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 20 de septiembre de
2001. Exp. 10.989. C.P. Ricardo Hoyos Duque.

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de
agosto de 2015. Exp. 2.260. C.P. Alvaro Namén Vargas.
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aun cuando tienen nociones y naturaleza diferentes. El legislador no encontro
una razon para darles un tratamiento diferencial, pues su régimen y sus
consecuencias juridicas son idénticas, de manera que las unio en una Unica
disposicion!!.

En la doctrina, Davila Vinueza no propone una definicion adicional, pues
solo sefnala que las inhabilidades y las incompatibilidades impiden que ciertas
personas celebren contratos estatales. Destaca que, en principio, en un analisis
«desprevenido», bien podrian sugerir ideas y efectos diferentes; no obstante, son
«conceptos que no producen distinciones mas alla de las puramente
semanticas»12. En esa medida, considera que calificar una causal con una
denominacion que no corresponda no es relevante, por lo que resulta conveniente
unificar el vocablo.

Por el contrario, Juan Angel Palacio Hincapié resalta que existe una
«apreciacion equivocada» en unificar los dos conceptos —inhabilidad e
incompatibilidad—. Define a las segundas como aquellas que atienden la
simultaneidad de actividades para evitar la existencia de intereses contrapuestos
en el sujeto. Con fundamento en Manuel Maria Diez, sostiene que las
incompatibilidades se justifican por razones de buen servicio, dedicacion total a
las funciones publicas, imposibilidad material de ejercer actividades simultaneas,
independencia de los funcionarios y no intervencion en asuntos en los cuales se
pueda tener interés13.

En efecto, Diez plantea que las incompatibilidades se fundamentan en el
deber de dedicacion caracteristico del funcionario publico, el cual se descompone
en el deber de incompatibilidad moral y en el de incompatibilidad material.
Cuando distingue la «incompatibilidad» de la «inhabilidad», sostiene que la
primera supone la acumulacion de distintos cargos, bien sea de naturaleza
publica o de naturaleza publica y privada; y las segundas son las prohibiciones
que sufren los funcionarios de tener intereses que comprometan su
independencia en el ejercicio de su cargo y en relacion con su serviciol4.

A diferencia de lo dispuesto en el ordenamiento colombiano, Diez no
equipara la inhabilidad con un reproche a la conducta de la persona interesada
en contratar. No la define como una consecuencia negativa o una sancién, sino
que, al contrario, la asemeja a un conflicto de intereses, esto es, a una situacion

11 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 27 de
agosto de 2015. Exp. 2.264. C.P. Alvaro Namén Vargas.

12 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Op. Cit., p. 148.

13 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La contratacion de las entidades estatales.
Bogota: Libreria Juridica Sanchez R. S.A.S. 2020, p. 122.

14 DIEZ, Manuel Maria. Manual de derecho administrativo. Tomo II. 3% Edicién.
Buenos Aires: Editorial Plus Ultra, 1983, p. 117.
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donde no se buscan culpables: «a inhabilitacion se distingue fundamentalmente
de la incompatibilidad, ya que no se trata de la prohibicion de acumular cargos
publicos con otros de la misma naturaleza o privados, sino simplemente de no
tener interés personal en la decision de asuntos que le estén encomendados»!5.

De otro lado, Rodrigo Escobar Gil sostiene que las figuras juridicas
—inhabilidad e incompatibilidad— tienen en comun que se tratan de restricciones
impuestas por el ordenamiento positivo a personas que gozan de capacidad legal.
Las inhabilidades son sanciones que el derecho le impone a determinadas
personas por incurrir en ciertas conductas; y las incompatibilidades se refieren a
la prohibicion legal de que una persona posea una investidura oficial o
desempenie una funciéon publica y, a la vez, celebre contratos con entidades
estatales. Al igual que Davila Vinueza, califica a las inhabilidades e
incompatibilidades como prohibiciones legales objetivas o subjetivas que bien
podrian calificarse como «incapacidades especiales»16,

Por su parte, Ernesto Matallana Camacho, para ofrecer una definicion de
«dnhabilidad» e «incompatibilidad», se apoya en las sentencias del Consejo de
Estado y en la intencion del legislador plasmada en la exposicion de motivos.
Destaca que ambas son circunstancias que impiden celebrar un contrato: las
inhabilidades son supuestos imputables al contratista, que le impiden alcanzar
una condicion juridica; mientras que las incompatibilidades se predican de los
vinculos de un sujeto respecto de una entidad, lo que imposibilita que concurran
dos condiciones!7.

Miguel Santiago Marienhoff también las distingue. Senala que las
«dncompatibilidades» evidencian el deber de un funcionario de no acumular dos o
mas empleos, ni un empleo y alguna actividad o profesion que no se concilie, de
manera que desempene su cargo de forma eficaz; mientras que las «inhabilidades»
consisten en prohibiciones que pesan sobre determinada persona para ejercer
cargos publicos o realizar ciertas actividades. Sostiene que esa prohibiciéon, por
regla general deriva de una sancion!s.

Ahora bien, desde una perspectiva estrictamente semantica, el Diccionario
de la Lengua Espanola define «inhabilidad» como: «1. f. Falta de habilidad, talento
o instruccion. 2. f. Defecto o impedimento para obtener o ejercer un empleo u
oficio»; mientras que «incompatibilidad» como: «1. f. Repugnancia que tiene una

15 Tbid.

16 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria general de los contratos de la Administracion
Publica. Bogota: Editorial Legis. 1999, pp. 102 y 103.

17 MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Manual de contratacién de la Administracion
Publica. 3* Edicién. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2013, pp. 184 y ss.

18 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Contratos
Administrativos. Tomo III A. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1980, p. 952.
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cosa para unirse con otra, o de dos o mas personas entre si. 2. f. Impedimento o
tacha legal para ejercer una funcion determinada, o para ejercer dos o mas
cargos a la vez». Asi, pareciera que la inhabilidad se predica del contratista en si
mismo, de una conducta cometida que se reprocha; mientras que la segunda
supone la existencia de un supuesto —que bien puede ser intrinseco al sujeto o
no—, que obstaculiza el surgimiento de una situacion adicional.

Con todo se concluye que: i) las inhabilidades y las incompatibilidades son
instituciones caracteristicas de los estatutos contractuales, i) no existe una
definicion en la ley; sin embargo, en la exposicion de motivos de la Ley 80 de
1993 y en la jurisprudencia se encuentran nociones, ii) el constituyente y el
legislador solo enlistaron las causales de inhabilidades e incompatibilidades, y en
algunos casos se clasificaron de forma incorrecta, es decir, se califico de
inhabilidad a una incompatibilidad, y viceversa, iv) el tratamiento indistinto en la
practica pareciera derivarse de sus efectos juridicos idénticos —la imposibilidad
de contratar con el Estado—, v) su régimen cubre varias areas del derecho, por lo
que, por ejemplo, para entender el alcance de una causal se requiere revisar la
teoria de un campo juridico diferente al publico —tal es el caso de los vinculos de
parentesco en el derecho de familia— vi) las inhabilidades se asocian a la
imposibilidad de ser o de tener una condiciéon juridica. En la mayoria de
definiciones parece que se debe a conductas reprochables cometidas por el sujeto
interesado y vii) las incompatibilidades hacen referencia a la prohibicion de que
dos situaciones concurran.

2. Efecto de las inhabilidades y las incompatibilidades: condicionamiento de
la capacidad juridica

En el derecho privado, el articulo 1502 del Codigo Civil establece que para que
una persona se obligue por un acto o declaracion de voluntad es necesario que,
entre otros, sea legalmente capaz, es decir, que pueda obligarse por si misma, sin
el ministerio o la autorizacion de otra. A su vez, el articulo 1503 del Cédigo Civil
contempla la presuncion de capacidad. Por su parte, en el derecho publico, el
articulo 6 de la Ley 80 de 1993 define que las personas consideradas legalmente
capaces en las disposiciones vigentes pueden celebrar contratos con las entidades
estatales. Por ende, la capacidad juridica publica se supedita a las disposiciones
del derecho civil y del comercial, pero ellas no son las tinicas normas aplicables.
En relacion con este aspecto, el Consejo de Estado ha indicado:

«...] en efecto, las inhabilidades o incompatibilidades, como se
menciono, tienen un efecto comun: impiden la participacion en un
proceso de selecciéon o la celebracion de un contrato, lo que tiene un
efecto directo en la capacidad juridica.
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»En la Sentencia C-415 de 1994, la Corte Constitucional sostuvo que
este régimen excluye a ciertas personas del proceso de contratacion,
generando incapacidades especiales, impedimentos y prohibiciones de
variada naturaleza, los cuales afectan el derecho a la personalidad
juridica, es decir, al principio general de capacidad legal. «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»!9.

Por su parte, en la sentencia C-489 de 1996, la Corte Constitucional
afirmé que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades modulaba la
capacidad para celebrar contratos con la Administracion20. Igualmente, en la
sentencia C-178 de 1996, precisd0 que la «competencia» y la «capacidad» para
celebrar contratos es una materia propia dentro de un estatuto de contratacion
estatal, porque influyen en las calidades o atributos especificos que deben tener
los sujetos para que puedan ser titulares y hacer efectivos los derechos y
obligaciones que emanan de la relacion contractual. En ese sentido, sostuvo que
las inhabilidades e incompatibilidades inciden en la capacidad de los sujetos, y
son necesarias en un régimen de contratacion.

A su vez, en las sentencias del 10 de febrero de 2011 y del 30 de enero de
2013, el Consejo de Estado reitero que las inhabilidades y las incompatibilidades
crean impedimentos y prohibiciones de variada indole, en virtud de los cuales se
limita la capacidad legal para ser proponente o contratista del Estado2?!l. A nivel
jurisprudencial no se observa una conclusion distinta, tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado destacan los efectos del régimen con
respecto a la capacidad juridica.

Adicionalmente, en los conceptos del 24 de octubre y del 7 de noviembre de
2019, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
sennalo que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades establece unas
circunstancias facticas que impiden y limitan la capacidad legal de ciertas
personas —naturales o juridicas— para celebrar contratos con el Estado.
Argumenté que la capacidad juridica, como la aptitud de los sujetos activos o
pasivos de las relaciones juridicas, implica la capacidad de obligarse a cumplir el

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz.
20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-489 de 1996. M.P. Antonio Barrera

Carbonell.

21 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 30 de enero de 2013.
Exp. 25.151 y 25.152. C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Ademas: CONSEJO DE
ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 10 de febrero de 2011. Exp. 16.306. C.P. Hernan
Andrade Rincon.




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

objeto del contrato y la ausencia de causales de inhabilidades o
incompatibilidades que le impidan celebrar contratos?22.

Por su parte, Rodrigo Escobar Gil senala que la capacidad de obrar no es
suficiente para que una persona pueda contratar con una entidad estatal, pues
se requiere que, ademas, no se encuentre afectada por una prohibicion legal. «El
Ordenamiento Administrativo ha instituido un régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, que no se orienta a la proteccion de la autonomia de la
voluntad privada, como ocurre con la teoria de la capacidad legal, sino que se
dirige a preservar la moralidad publica o a minimizar riesgos en la ejecucion de
los contratos»23.

Asi pues, la capacidad juridica, en los términos de los articulos 1502 y
1503 del Cédigo Civil, no basta para que un sujeto actue en el rol de contratista
del Estado, en la medida en que el EGCAP regula de forma distinta, pero no
necesariamente contraria, lo dispuesto en el derecho privado.

3. Normas que crean inhabilidades e incompatibilidades: una materia de
reserva constitucional y legal

Las inhabilidades y las incompatibilidades tienen incidencia negativa en los
derechos de los interesados en contratar con el Estado. Por mencionar algunos,
los articulos 13, 26 y 33 —derecho a la igualdad, derecho a escoger una profesion
y libertad de empresa— se disminuyen con disposiciones que condicionan la
capacidad juridica y restringen la participacion y la libertad de concurrencia en el
mercado de bienes y servicios de caracter publico. Si bien, no se consideran
instituciones impertinentes por las finalidades que se expondran en el acapite
siguiente, se resalta que las normas que crean causales de inhabilidad o de
incompatibilidad no pueden ser proferidas por cualquier operador juridico. Al
contrario, a nivel jurisprudencial y doctrinal se sostiene que solo el constituyente
y el legislador pueden crearlas.

Por ejemplo, en la Sentencia C-098 de 2019, la Corte Constitucional
destaco que el legislador era el facultado para desarrollar el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades o faltas de los servidores publicos. Igualmente,
en la Sentencia del 14 de marzo de 2013, el Consejo de Estado discutio los limites
en el contenido del pliego de condiciones. Sostuvo que las entidades estatales no

22 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto Radicado No. 2201913000007954,
del 24 de octubre de 20109. [En linea]. Disponible en:
http:/ /relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/4201913000006200.

Ademas: COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto Radicado No.
4201912000006288, del 7 de noviembre de 2019. [En linea]. Disponible en:
http:/ /relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/4201912000006288.

23 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Op. Cit., pp.100 y 101.
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cuentan con facultades para establecer, consagrar o crear prohibiciones para
impedir la participacion de interesados que desean o deciden intervenir en los
procesos de seleccion.

De esta forma, no pueden incorporar inhabilidades o incompatibilidades no
previstas en la Constitucion Politica o en la ley, o causales de exclusion o de
rechazo de las ofertas respectivas que tampoco correspondan a previsiones
previamente consagradas en normas de jerarquia superior a la de los pliegos de
condiciones24. Con fundamento en lo anterior, en el Concepto C-001 de 2020,
Colombia Compra Eficiente reafirmé que los pliegos de condiciones no pueden
establecer inhabilidades o incompatibilidades, al tratarse de restricciones
reservadas al constituyente y al legislador2s.

No obstante, aunque parece una posicion consolidada en el ordenamiento
juridico, en la doctrina extranjera se observa una disimilitud. Miguel Marienhoff
sostiene que, en el caso de las incompatibilidades, no se requiere una ley formal.
Para ello argumenta que pese a que algunos afirman que afectan la libertad del
individuo, lo cierto es que nadie tiene un «derecho al empleo», por lo que bien
podria el ejecutivo establecer una prohibicién similar.

No obstante, a diferencia de lo propuesto por el autor, se tiene en cuenta
que ese derecho puede observarse materialmente en otros derechos mencionados,
como la libertad de profesion o la libertad de empresa, o el mismo derecho al
trabajo, de ahi que no se considere prudente permitirle al ejecutivo crear nuevas
causales. En definitiva, en el ordenamiento juridico vigente, las inhabilidades e
incompatibilidades, como restricciones a derechos relevantes, requieren de una
deliberacion democratica —con toda la carga argumentativa que ello implica—. Ni
los reglamentos, ni los manuales, ni los pliegos de condiciones, podran crear
causales distintas a las dispuestas expresamente en la Constitucion y en la ley.

4. Finalidades y fundamentos de las inhabilidades y de Ilas
incompatibilidades

Las causales de inhabilidades e incompatibilidades no satisfacen una unica
finalidad. El interés general, la proteccion del erario publico, la moralidad
administrativa, la transparencia y la objetividad en el ejercicio, la eficiencia de la
funcion publica y la confianza generada al ciudadano, son tan solo algunos de los
objetivos que se mencionan. Existen un sinfin de argumentos que soportan su
permanencia en un estatuto contractual.

24 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 14 de
marzo de 2013. Exp. 24.059. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

25 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-001 de 2020, del 15 de enero de
2020. [En linea]. Disponible en: http://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-
001%20de%202020

10




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Matallana Camacho afirma que su fundamento se encuentra en el deber de
rodear de garantias las condiciones de transparencia e imparcialidad de la
funcion administrativa y legitimar el proceso de contratacion del Estado26.
Escobar Gil sostiene que el régimen esta inspirado en la necesidad de proteger el
interés publico —el fin de la contratacion administrativa—, el cual se colocaria en
riesgo si se les permitiera a las entidades contratar con personas que no gozan de
«credibilidad profesional», 0 que no son confiables para la administracion eficiente
y honesta de los recursos publicos??.

En cuanto a la «ratio iuris» de las incompatibilidades, Marienhoff sefialé que
se trata de un medio juridico que evita abusos cometidos en la provision de
cargos o empleos publicos; permite que el funcionario se enfoque y se dedique
exclusivamente al desempeno de la funcion; obtiene la maxima eficiencia en el
cargo; permite la ordenacion del mercado de trabajo e impide que el agente ejerza,
concomitantemente con su empleo, una actividad que contradiga la funcion
publica2s,

Por su parte, en la Sentencia C-489 de 1996, la Corte Constitucional
enfatizd en que: da consagracion de las inhabilidades e incompatibilidades
obedecen unas, primordialmente a razones éticas, y otras se vinculan con la
eficiencia, la eficacia y la imparcialidad administrativa, pues, se busca asegurar
una adecuada seleccion del contratista, que redunde en beneficio de los fines de
interés publico o social insitos en la contratacionn».

Asi pues, su permanencia en los estatutos contractuales obedece a fines
constitucionalmente perseguidos, como lo son la eficacia, la transparencia, la
objetividad y la moralidad administrativa. Pero también concreta aspiraciones de
la contratacion publica, véase legitimidad, confianza y correcta administraciéon del
patrimonio publico. Incluso podria sostenerse que, en determinados casos, se
comportan como medidas disuasorias, es decir, persuaden a los sujetos a no
incurrir en conductas que resulten reprochables y les afecten su «idoneidad» para
contratar.
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