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El Ministerio de Hacienda y Credito Publico consulta a la Sala sobre el
alcance de la inhabilidad para contratar con el Estado prevista en el literal d)
del numeral 2° del articulo 8° de la ley 80 de 1993.

I. ANTECEDENTES

El organismo consultante sehala como antecedentes de la consulta lo
siguiente:

1. Es recurrente que los servidores publicos de nivel directivo de las
entidades estatales, en especial los Ministros, participen por obligacion legal
o0 estatutaria en un numero importante de juntas directivas de entidades
publicas, a su vez, es comun que los familiares de dichos funcionarios
participen del capital o tengan cargos directivos en personas juridicas de
derecho privado que proveen bienes y servicios al Estado y que en tal
sentido son contratistas actuales o potenciales del mismo.

2. El lteral d) del numeral 2° del articulo 8 de la ley 80 de 1993 establece
gue no podran contratar con el Estado las personas juridicas en las que el
servidor publico del nivel directivo, 0 su conyuge, o companero o parientes
hasta el 2° grado de consanguinidad, afinidad o civil, tengan participacion o
desempenen cargos de direccion o manejo.
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3. Segun el organismo consultante, una interpretacion estricta o “formalista”
de la inhabilidad sefialada en el numeral anterior, bajo la cual dicha
inhabilidad debe ser aplicada (i) por el Ministerio o entidad estatal a la que
pertenece el funcionario directivo y (ii) por todas aquellas otras entidades
publicas en las que dicho servidor forma parte de sus juntas directivas por
obligacion legal o estatutaria, generaria un efecto multiplicador de la
inhabilidad que haria imposible que muchas entidades del Estado celebraran
contratos con empresas privadas en cuyas juntas directivas o capital
participan familiares de servidores publicos del nivel directivo. Segun el
organismo consultante, tal entendimiento, resultaria desproporcional e
implicaria que “un sin numero de personas juridicas se encontrarian incursas
en situacion de inhabilidad e incompatibilidad para celebrar contratos con
entidades del estatales”.

4. Dada esta situacion, que el organmismo consuitante considera
inconveniente y contraria al efecto Gtil de la norma, se plantea a la Sala la
posibilidad de interpretar que en las siguientes hipotesis no se aplica la
inhabilidad por interés propio o por parentesco antes sefalada, de manera
que la entidad estatal podria contratar con empresas en cuyas juntas
directivas o capital social participan familiares de servidores publicos del
nivel directivo de la misma:

4 1 Cuando el Ministro o servidor publico directivo se declara impedido para
conocer cualquier asunto relacionado con los eventuales contratos en que
puedan tener Interés empresas propias o de sus familiares o en las que
éstos ocupen cargos directivos. Segun la consulta, la aceptacion del
impedimento garantizaria la transparencia, imparcialidad y objetividad que
persigue la ley 80 de 1993, pues se evitaria “un favorecimiento indebido
durante el desarrollo de la gestion contractual”. En este caso, desapareceria
la inhabilidad para contratar con la entidad de la cual forma parte el servidor
publico, asi como con todas aquellas otras en las cuales dicho servidor es
parte de su junta o consejo directivo.

4.2 Los contratos interadministrativos. En este caso, dice la consulta, se
trata de actos juridicos cuyo proposito fundamental es concretar la
colaboracion armonica entre las ramas del poder publico, en los cuales, por
consiguiente, no se presenta la intervencion de intereses privados que
puedan verse indebidamente favorecidos con la actividad contractual. Asi
que, “se evidencia que la finalidad del regimen de inhabilidades e
incompatibilidades resultaria inocua e inaplicable respecto de dicha
modalidad contractual, por cuanto no se aprecia la existencia de eventuales
riesgos que puedan afectar la moralidad administrativa’.
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4.3 Los contratos relativos a bienes o servicios ofrecidos bajo condiciones
uniformes o estandarizadas. l.a inaplicacion de la inhabilidad analizada en
este caso se apoyaria fundamentalmente, segun la consulta, en el articulo 10
de la Ley 80 de 1993, de acuerdo con el cual las inhabilidades e
incompatibilidades para contratar no se aplican a las personas que contraten
para usar bienes o servicios que las entidades estatales ofrezcan en
condiciones uniformes a quienes los soliciten.

Con base en lo anterior, se formulan a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

1. ¢Es viable juridicamente entender que no se aplica a la persona
Juridica contratista lo dispuesto en el literal d) del ordinal 2 del articulo 8° de la
Ley 80 de 1993, cuando el servidor publico de los niveles directivo, asesor o
ejecutivo le ha sido aceptado un impedimento para contratar con las personas
Juridicas senaladas en dicha norma y, como consecuencia, dicho servidor
publico se abstiene de actuar en la gestion contractual con tales personas
Juridicas?

1.1 ¢Debe entenderse que el impedimento declarado a un servidor publico
cobya no solamente las decisiones o actuaciones respecto de la entidad
estatal en la que labora, sino que también se extiende a aquellas en las que
sea miembro de junta o consejo directivo? En caso de que la respuesta a este
interrogante sea afirmativa:

1.2 Con el fin de darle un efecto atil a la norma, ;se debe entender que la
excepcion del paragrafo primero del articulo 8 de la ley 80 de 1993, aplica
para la entidad contratante y no para el contratista?

2. ¢Es viable juridicamente entender que no se aplica lo dispuesto en el literal
(d) del ordinal 2 del articulo 8 de la ley 80 de 1993 cuando, tanto la entidad
contratante como la contratista, ostentan naturaleza estatal? £n caso que la
respuesta a este interrogante sea alirmativa:

2.1. ¢Debe entenderse que no resulta aplicable esta inhabilidad, en caso de
que el servidor publico que se desempefia como miembro de junta o consejo
directivo de la entidad estatal contratante sea conyuge, companero o
companera permanente o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad,
afiidad o civil, de una persona que se desempefia un cargo de direccion o
manejo o tenga participacion en la entidad estatal contratista?

2.2 ;Debe entenderse que no resulta aplicable esta inhabilidad en caso de
que los miembros de junta o consefo directivo de dos entidades estatales sean
particulares?
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3. ;Es viable juridicamente entender que no se aplica lo dispuesto en el literal
(d) del ordinal 2 del articulo 8 de la ley 80 de 1993 cuando el objeto del
contrato a celebrarse involucra servicios 11 operaciones estandarizadas bajo
condiciones uniformes?

Il. CONSIDERACIONES

Con el fin de absolver la presente consulta, la Sala revisara, en su orden, los
siguientes aspectos: (i) el contenido normativo y alcance de la inhabilidad
para contratar prevista en el literal d) del numeral 2° del articulo 8 de la ley
80 de 1993: (ii) la posibilidad de entender que dicha inhabilidad no se aplica
cuando el servidor publico directivo se declara impedido para intervenir en
asuntos contractuales de empresas propias o familiares; (iii) la aplicacion de
la inhabilidad cuando se irata de contratos interadministrativos; y (iv) la
aplicacion de la inhabilidad en contratos de condiciones uniformes.

A. LA INHABILIDAD PARA CONTRATAR PREVISTA EN EL LITERAL
d) DEL NUMERAL 2° DEL ARTICULO 8 DE LA LEY 80 DE 1993.

El literal d) del numeral 2° del Articulo 8 de ta Ley 80 de 1993 que da origen
a esta consulta, establece lo siguiente:

“Articulo 8. De las Inhabilidades e incompatibilidades para contratar. (...) 2.
Tampoco podran participar en licitaciones o-concuises' ni celebrar contratos estatales
con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la
entidad contratante. Esta incompatibilidad solo comprende a quienes desempefaron
funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de
un (1) afo, 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,
o0 con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

c) El conyuge, compafero o compafiera permanente del servidor publico en los
niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o
de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anonimas
que no tengan el caracter de abiertas, asi como las sociedades de
responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas en las que el

' Expresion derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la
junta o consejo directivo, o el conyuge, comparnero o companera 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.

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

f) Adicionado por el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011. Directa o indirectamente las
personas que hayan ejercido cargos en el nivel directive en entidades del Estado y las
sociedades en las cuales estos hagan parte o esten vinculados a cualquier titulo,
durante los dos (2) afos siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el
objeto que desarrolien tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara para las personas gue se encuentren dentro
del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o primero civil del ex
empleado publico’

PARAGRAFO 10. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este
articulo no se aplicara 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 desempenar en
ellas cargos de direccion o maneio (...)". (negrilla fuera del texto).

Segun se puede observar, la inhabilidad establecida en el literal d) esta
compuesta de varios elementos:

(i)  Su ambito de aplicacion:

Se desprende del encabezado del numeral 2°, que sefala que no podran
participar en licitaciones ni celebrar contratos con la ‘“respectiva entidad”. De
esta expresion se deduce que no se trata de inhabilidades generales para
contratar con todo el Estado por el hecho de tener un familiar trabajando
para el, sino de inhabilidades particulares referidas a la entidad estatal que
obra como contratante y en relacion con la cual se dan las condiciones que
generan el respectivo impedimento. Cuestion diferente sera que, como en el
caso consultado, la participacion de un servidor publico en juntas directivas
de diversas entidades estatales determine que la inhabilidad por interes
propio o parentesco se deba aplicar por todas ellas, segun se revisa
enseguida.

"Literal ) adicionado por el articulo 40. de la ley 1474 de 2011.
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(1) Las personas inhabilitadas para contratar con la “respectiva
entidad estatal™

Segun el literal d) analizado, se encuentran inhabilitadas para contratar con
la respectiva entidad, las corporaciones, asociaciones, fundaciones,
sociedades andnimas, asi como sociedades de responsabilidad limitada vy
las demas scciedades de personas, salvo las sociedades andnimas abiertas,
cuando quiera que respecto de ellas se presente el hecho que activa la
inhabilidad.

Como se puede observar esta inhabilidad es complementaria de la prevista
en los literales b’ y ¢* del mismo numeral segundo arriba transcrito, los
cuales tambien inhabilitan para contratar a las personas naturales que tienen
los referides vinculos legales, de parentesco o de afinidad con los servidores
publicos de nivel directivo, asesor o ejecutivo, o con los miembros de la junta
o consejo directivo de la entidad estatal contratante.

(i) El'hecho que origina la inhabilidad

De acuerdo con la norma objeto de revision, no podran contratar con la
respectiva entidad las personas juridicas antes anotadas en las que el
servidor publico del nivel directivo, o su conyuge, o companero o parientes
hasta el 2° grado de consanguinidad, afinidad o civil, tengan participacion o
desempenen cargos de direccion 0 manejo.

Dicho de otro modo, las empresas o asociaciones cuyos socios o directivos
o los familiares de estos son designados en cargos directivos del Estado,
ven restringida su capacidad negocial en cuanto no podran celebrar
contratos con la entidad en la cual dichas personas ejercen el cargo. En el
casc de que el servidor publico directivo, como sucede con algunos
Ministros, deba participar en juntas o consejos directivos de otras entidades
estatales, la inhabilidad para contratar se aplicara también en estas, como lo
sefiala expresamente el literal d) que se analiza

2. Tampoco podran participar en licitaciones o-cencurses ni celebrar contratos estatales con la
entidad respectiva: (...) b) Las personas gue 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, gjecutivo o con los nuembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que
ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.”

. Tampoco podran participar en licilaciones 6 «oncursos ni celebrar contratos estatales con la
entidad respectiva: (...) ¢) Bl conyuge, compariero o companera permanente del servidor publico en
05 niveles directivo, asesor, ejeculivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien
ejerza funciones de control interno o de control fiscal.”
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Al respecto hay que recordar que este tipo de inhabilidades para contratar
con el Estado, si bien constituyen una limitacion a la libertad negocial de las
personas, tienen su apoyo en razones constitucionalmente validas
orientadas a prevenir la indebida utilizacion de los factores de poder para
beneficio individuai:

“La consagracion del régimen de inhabilidades tiende al desemperio de la
funcion publica por sujetos idoneos mediante la exigencia de determinadas
condiciones o cualidades para acceder a ella, y a prevenir la indebida
utiizacion de los factores de poder para el beneficio individual, procurando un
efecto moralizador en el desarrollo de la actividad y en la disposicion del
patrimonio publico, asi, las inhabildades se erigen en“. .circunstancias
negativas o impeditivas preexistentes para acceder a la funcion publica
{(inelegibilidad). evitando el ingreso de sujetos que no retnen determinadas
condiciones, calidades y cualidades de idoneidad o moralidad, para desarrollar
determinadas actividades o adoptar ciertas decisiones. ora para acceder a la
contratacion estatal.. "y, por lo tanto, en el ambito de la contratacion publica
se constituyen en una justificada restriccion a la autonomia privada y a la
hbertad de contratacion, que si bien limitan el principio de igualdad y los
derechos negociales, representan un trato diferencial razonable y proporcional
fundamentado en intereses superiores.

(...)

La inhabilidad, sea que se adopte como criterio que identifica su nocion el de la
restriccion a la autonomia o libertad de contratacion, legitimacion para actuar u
obrar, ora el de la incapacidad particular, lo cierto es que el supuesto en que
consiste la misima no permite acceder al proceso de seleccion o celehrar
el contrato, por circunstancias eticas y morales o de imparcialidad,
eficacia, eficiencia y transparencia.’” (se resalta)

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha senalado que las
inhabilidades para contratar con el Estado tienen fundamento ético vy
atienden razones de eficacia, transparencia e imparcialidad, que justifican
constitucionalmente la restriccion impuesta por el legislador a la libertad de
contratacion de algunas personas:

‘Las inhabilidades constituyen una mitacion de la capacidad para contratar
con las entidades estatales que de modo general se reconoce a las personas
naturales y juridicas, y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una
cualidad, calidad o requisito del sujeto que o incapacita para poder ser parte
en una relacion contractual con dichas entidades, por razones vinculadas con
los altos intereses publicos envueltos en las operaciones contractuales gue
exigen gque estas se realicen con arreglc a criterios de imparcialidad, eficacia,
eficiencia, moralidad y transparencia. ks por elio, que se prohibe que accedan
a la contratacion estatal fas personas gue tengan intereses contrarios a los de

° Consejo de Estado, auto del 3 de diciembre de 2007, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.




Radicacion interna: 2113
Pagina 8 de 24

las entidades publicas con las cuales contrata o que carezcan de los requisitos
o condiciones que puedan repercutir en el correcto, eficiente y eficaz
cumplimiento del contrato.

“Fn este orden de ideas, la 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 contratacion.” (se resalta).

En sintesis, si un servidor publico directivo o un miembro de junta directiva
de una entidad estatal, o su conyuge o familiares (en los grados senalados
en la norma) tienen empresas o asociaciones o las dirigen, tales
organizaciones no podran celebrar contratos con la entidad o entidades a las
cuales dicho funcionario directivo presta sus servicios o forma parte sus
juntas o consejos directivos.

(iv)  Una excepcion a la aplicacion de la inhabilidad

Segun el paragrafo 1 del mismo articulo 8 de la ley 80, la inhabilidad
analizada no se aplica cuando el ejercicio de cargos de direccidon o manejo
por parte del servidor publico directivo en los potenciales contratistas, no es
consecuencia de una situacion personal y privada, sino de una obligacion
legal o estatutaria, es decir, cuando dicho servidor en ningun caso
representa intereses propios y pariticulares, sino solamente los de la entidad
estatal de la cual forma parte.

(V) El sentido y fines de |la inhabilidad

Como se puede observar, la inhabilidad consagrada en el literal d) del
numeral 2 del articulo 8° de la ley 80 de 1993, tiene por objeto garantizar
transparencia, imparcialidad e igualdad en la contratacion administrativa.

Transparencia en cuanto a que para la sociedad en general no exista
ninguna sospecha o manto de duda de que solo el interés general preside
las decisiones contractuales de ia entidad y no hay intencion alguna de
favorecimiento a ciertas personas o sociedades por los vinculos que tienen
con los directivos de la entidad. Objetivad, en la medida que razones de
interés patrimonial y de afecto familiar no sean determinantes de las

Sentencia C-489 de 26 de septiembre de 1996 También Ver: Sentencias C-415/94; C-178/96; C-
29/97; y C-054/91.
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decisiones contractuales de la entidad estatal, sino que éstas obedezcan
objetivamente al interés general de obtencion de la mejor propuesta para la
entidad, sin consideracion a ninguna razon subjetiva o personal. lgualdad, en
la medida que ninguno de los proponentes esté en una mejor posicion frente
a los demas, por el hecho de que en su patrimonio o administracion
participan funcionarios directivos de la entidad contratante 0 sus familiares,
que pueden interceder a su favor o tener acceso a informacion privilegiada.

La naturaleza preventiva de la inhabilidad’ esta dirigida a evitar que la
contratacion publica se utilice para favorecer los negocios personales o
familiares de los directivos de las entidades estatales, quienes podrian
ejercer algun tipo de influencia directa o indirecta en las decisiones
contractuales de los organismos publicos, dada la naturaleza de sus cargos,
la autoridad que representan, su capacidad de influencia sobre personal
subordinado y la informacion a la que tienen acceso.

Este tipo de inhabilidades por interes propio o por parentesco estan
basadas, como lo ha senalado la Corte Constitucional, en la inclinacion
natural de toda persona de favorecer sus propios intereses y solidarizarse
con las personas que forman parte de su nucleo familiar, fo cual. si bien es
entendible en el ambito privado, resulta incompatible en el gestion de los
asuntos publicos, donde debe prevalecer el interes general, la imparcialidad
y la transparencia. Asi, en sentencia C-429 de 1997, al declarar la
exequibilidad de la inhabilidad prevista en el literal b) del mismo numeral 2
del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 (imposibilidad de celebrar conlratos
estatales con el conyuge o familiares de los servidores de nivel directivo), la
Corte Constitucional sefialo:

Segun la Corte Constitucional, las inhabilidades pueden ser de dos tipos: sancionatorias (que viene
como consecuencda de una sancion) y preventivas (orientadas a fa proteccion del interés general) "En el
primer tipo estan las inhabilidades que se fijan como consecuencia de la imposicion de una condena o
de una sancion disciplinaria. ['n este evento, as inhabilidades pueden ser de indole permanente o
temporal y, en ambos casos, opera con caracter general frente al desemperio futuro de funciones
publicas o, como en el presente caso. respecto de la posibilidad de celebrar contratos con el Estado.

En el segundo tipo estan las inhabilidades que se desprenden de una posicion funcional o del
desempefio de cierlos empleos publicos. Estas pueden también ser permanentes o transitorias pero, a
diferencia del anterior grupo, no tienen caracter general y se aplican con caracter restringido solo frente
a los cargos o actuaciones expresamente sefialados por la autoridad competente.

Las inhabilidades del primer tipo constituyen igualmente una sancion, como consecuencia del delite o
de la falta disciplinaria: por el contrario, las del segundo tipo no representan una sancion sino una
medida de proteccion del interés general en razon de la articulacion o afinidad entre las funciones del
empleo anterior y las del empleo por desempenar.” (Sentencia C-353 de 2009)
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/- Para lograr esa transparencia la norma acusada excluye a los familiares de
determinados servidores de la posibilidad de contratar con la entidad de 1a cual forma
parte el funcionario. La Corte encuentra que este criterio es adecuado, pues entre
los miembros de un mismo grupo familiar existen nexos de lealtad y simpatia,
gque podrian parcializar el proceso de seleccion, el cual dejaria entonces de ser
objetivo. En efecto, es perfectamente humano intentar auxiliar a un familiar, pero
estos favorecimientos en la esfera publica coniradicen la imparcialidad y eficiencia de
la administracion estatal, la cual se encuentra al servicio del interés general. Por ello
el favoritismo familiar o nepotismo ha sido uno de los vicios politicos y administrativos
que mas se ha querido corregir en {as democracias modernas. No es pues extrano
que esa lucha contra esas indebidas influencias familiares haya recibido consagracion
expresa en el constitucionalismo colombiano, como lo muestra el articulo 126 de la
Carta, gue prohibe expresamente a los servidores publicos nombrar como empleados
a sus famihares. Por consiguiente, es razonable que la ley pretenda evitar la
influencia de esos sentimientos familiares en el desarrolla de la contratacion
estatal pues, como lo expuso la sentencia C-415 de 1994, de esa manera se
busca rodear de condiciones de transparencia, imparcialidad y seriedad a todo
el proceso de contratacion, el cual no so6lo se reduce a la decisiéon definitiva
sino al tramite anterior que conlleva a la determinacion de contratar con un
particular.” (se resalta)

No se asume la mala fe ni se presume que el servidor publico actuara en
contra de la ley, no obstante, a partir de la realidad propia de las relaciones
humanas y sociales, el legislador adopta medidas preventivas para evitar
que factores distintos ai interés general puedan afectar la toma de
decisiones contractuales en las entidades estatales:

‘8. En ese orden de ideas, al tomar en consideracion la influencia de ese factor
familiar, la ley no esta violando el principio de la buena fe, que debe reqgir las
relaciones entre el Estado y los particulares (CP art. 83) sino que, con base en la
experiencia social cotidiana, y en perfecta armonia con las propias disposiciones
constitucionales (CP art. 126), esta reconociendo la manera como las relaciones
familiare§ pueden afectar la imparcialidad de la accion administrativa y de la tuncion
publica.”

En este mismo sentido se pronuncié también la Corte Constitucional al
referirse a la prohibicion legal de que personas vinculadas por parentesco se
presenten como oferentes distintos en una licitacion (literales g y h del
numeral 1 del articulo 8° de la Ley 80 de 1993)°. Las mismas razones de

“ Sentencia G-429 de 1997.

?“Articulo 8 Son inhabiles para parlicipar en licitaciones o ceneurses y para celebrar contratos con las
entidades estatales: (...) g) Quienes sean conyuges © compafieros permanentes y gquienes se
encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualguier 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 legzl 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 hava presentado
propuesta, para una misma licitacion o esncuise.” (Apartes tachados fueron derogados por la Ley 1150
de 2007)
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lealtad y solidarndad que permiten adoptar medidas de proteccion al nucleo
familiar, dice dicho Tribunal, legitiman la adopcién de medidas legislativas
dirigidas a evitar que esos vinculos legales o de parentesco faciliten la
colision y el favorecimiento en la contratacion estatal:

‘La posicion del Legislador a este respecto no es en modo alguno peregrina. El
Constituyente, por su parte, ha tomado en cuenta el anotada sentimiento de lealtad
dentro de la familia y le ha otorgado el debido respeto como factor de cohesion de ese
grupo humano, ntcleo esencial de la sociedad En efecto, el articulo 33 de la CP
prohibe que se obligue a una persona a declarar contra si misma ¢ contra sus familiares
proximos. No puede, por ello, reprocharse al Legislador que en atencion al
consabido sentimiento de lealtad familiar, consagre una inhabilidad con el objeto
de prevenir que, sin motivo alguno digno de proteccion, pueda la familia a través
de sus miembros perjudicar eventualmente al Estado o a terceros.

A las anteriores razones que justifican la restriccion legal, se suma el designio
patrocinado por el mismo Constituyente (CP arts. 126, 179 - 5 y 6 y 292), de poner
téermino al fenémeno del nepotismo que lastima el primado de la igualdad de
oportunidades y de acceso al serviclo publico en todas sus mulliples manifestaciones
Cuando en una misma licitacion 0 concurso, intervienen varios licitantes ligados por
estrechos lazos de consanguinidad o afinidad, la probabilidad de que el contrato se
adjudique a un miembro de una misma familia es mayor. La ley pude y debe remover
los obstacules qgue impidan que la igualdad sea real y efectiva. En Colombia el
nepotismo ha obrado como rémora de la igualdad y en la causa de su eliminacion esta
comprometida la misma Carta Politica."'°

Ciertamente, como sefiala el organismo consultante, la inhabilidad por
parentesco o interés propio que se analiza, reduce el numero de personas
habilitadas para contratar con ciertas entidades el Estado; pero la ponderacion
entre esa dificultad y las necesidades de transparencia e imparcialidad cn la
contratacion publica, ya fue hecha por el legislador en la norma que se revisa,
dandole mayor peso a lo segundo sobre lo primero.

Por tanto, la inhabilidad en cuestion constituye un limite razonable vy
necesario para el ejercicio transparente de la gestion publica que, ademas,
como ha senalado la jurisprudencia, no desconoce el derecho a la igualdad
de aquéllas personas naturales y juridicas que por virtud de dicha inhabilidad
ven restringida su capacidad contractual:

“ Sentencia C-415 de 1994, reiterada en Sentencia C-054 de 2001. En esta ultima concluyd la Corte
Constitucional “Entonces, no es dable oponer validamente a la defensa del interés general y a los
objetivos del proceso de contratacion, una hipotetica vulneracion de los intereses familiares, invocando
para el efecto el articulo 42 de la Carta Politica.
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12- Los anteriores argumentos son también suficientes para desestimar el cargo de
la demanda, segun el cual la norma acusada desconoce la igualdad. en la medida en
que, segun su criterio, discriming a un grupo de personas al impediries, de manera
mecanica, trabar relaciones contractuales con el Estado En efecto, como se mostro
anteriormente, esa diferencia de trato tiene un fundamento objetivo y razonable,
pues los famiiiares de estos servidores se encuentran en situacion de afectar la
imparcialidad de los procesos de contratacion administrativa Por lo tanto, la
potencialidad de parcialidad en la contratacion publica que deriva de los nexos
familiares autoriza un trato diferente, que es adecuado y razonable pues, tal y
como se expuso, la defensa de los intereses generales, de los principios de la
tfuncion publica y la obligacion de propiciar la igualdad de oportunidades entre
los particulares, justifican la diferencia. En ese orden de ideas, la Corte recuerda
gue la consagracion constitucional del valor de la igualdad (en el Preambulo) y del
principio de la igualdad (art. 13) orientan y conducen el proceso de aplicacion vy
creacion de todo el derecho, el cual se materializa en el proceso de contratacion
puplica en la obligacion administrativa de garantizar la adjudicacion imparcial de la
mejor oferta, lo gue ya implica una diferencia. En consecuencia, la determinacion de
circunstancias objetivas que razonablemente justifican la diferencia de tratamiento
legal es una forma de realizar {a igualdad sustancial. La diferencia de trato
establecida por la norma acusada, lejos de ser discriminatoria, constituye entonces un
instrumento apto para la efectividad del derecho a la igualdad, al excluir influencias
familiares que, en los procescs de contratacion administrativa, podrnian perturbar la
seleccion objetiva de las mejores propuestas.” '’ (se resalta)

En consecuencia, el efecto utit de la norma no puede orientarse a reducir los
ambitos de aplicacion de la inhabilidad, invirtiendo la ponderacion hecha por el
legislador. Una cosa es el caracter restrictivo de la las inhabilidades y otra muy
diferente su anulacion o inaplicacion por via de interpretacion.

B. IMPOSIBILIDAD DE INTERPRETAR QUE LA INHABILIDAD
DESAPARECE CUANDO EL SERVIDOR PUBLICO DIRECTIVO SE
DECLARA IMPEDIDO PARA INTERVENIR EN ASUNTOS
CONTRACTUALES DE EMPRESAS PROPIAS O FAMILIARES

1. La manifestacion de impedimento no hace desaparecer la
inhabilidad

Revisado el contenido normativo v finalidad de la inhabilidad para contratar
con el Estado prevista en el literal d) del numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80
de 1993, la Sala debe analizar el primer escenario interpretativo que propone
la consulta: la posibilidad de entender que la referida inhabilidad no se aplica
cuando el servidor publico directivo se declara impedido para intervenir en la
discusion de asuntos o en la toma de decisiones contractuaies en que
puedan estar interesadas empresas o asociaciones propias o de sus

" Sentencia C-429 de 1997.
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familiares. La declaratoria de tal impedimento haria desaparecer la
inhabilidad y permitiria entonces la celebracion de contratos con las
personas sefialadas en la norma bajo estudio, pese a la relacion patrimonial
o de parentesco.

Tiene razon la entidad consultante que el marco normativo general que
regula el ejercicio de la funcion administrativa, determina que los servidores
publicos deben declararse impedidos en toda actuacion administrativa en la
que tengan interés directo (art. 11 de la ley 1437 de 2011 y 40 de la ley 734
de 2002); se busca asi que en cualquier caso en que entren en conflicto el
interés general insito a la funcion administrativa y los intereses personales
del servidor, éste deba separarse del conocimiento del asunto. Asi lo indico
la Sala, por ejemplo, en Concepto 1822 de 2007'?, al sefalar que los
Ministros deben declararse impedidos para adoptar decisiones
administrativas que puedan beneficiar o afectar directa o indirectamente los
sectores en los cuales actuan empresas propias o familiares.

Sin embargo, esa regla se hace aun mas estricta en materia contractual, en
la medida que la ley opta por impedir, mediante la inhabilidad contractual
analizada, que las empresas propias o familiares de los servidores publicos
directivos celebren contratos con las entidades en las que prestan sus
Servicios.

En este aspecto, es preciso llamar la atencion sobre la siguiente
circunstancia: para que surja la inhabilidad en cuestion, la ley 80 no exige
que el servidor publico de nivel directivo, ejecutivo o asesor o el miembro de
la junta o consejo directivo de la entidad estatal contratante, participe
directamente del proceso de contratacién o tome decisiones contractuales
en la entidad. La inhabilidad esta presente por el sélo hecho de existir una
relacion o nexo de caracter patrimonial o de parentesco entre el servidor
publico directivo y las personas naturales o juridicas interesadas en contratar
con la respectiva entidad, pues esa sola circunstancia, como ya se dijo,
afecta la imparcialidad, igualdad y transparencia que la norma busca
garantizar.

Como sefialé esta Sala en Concepto 1212 del 27 de octubre de 1999',
mientras que el Estatuto Contractual anterior (Decreto 222 de 1983)
establecia de manera genérica que la inhabilidad se aplicaba por la relacion
de parentesco con cualquier servidor de la entidad, lo que llevo a la
jurisprudencia del momento a modular la norma para exigir ademas que

M P Gustavo Aponte Santos.
" M.P. Augusto Trejos Jaramillo.
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dicho servidor tuviera alguna injerencia en la contratacion, la ley 80 de 1993
se encargo de identificar de manera expresa y concreta aquélios cargos que
por su posicion jerarquica y responsabilidades podian afectar directa o
indirectamente la imparcialidad de los procesos contractuales. Al respecto
dijo la Sala:

“El anterior estatuto contractual, decreto ley 222 de 1983, sefalaba en el numeral 20.

del articulo So. que estaban inhabilitados para contratar, entre otros: “E/ conyuge,
compariero o compariera permanente y los parientes de los empleados oficiales y de
los miembros de la Junta o Consejo Directivo de la entidad contratante”. (Las
negnilas son de la Sala). Esta causal, a diferencia de las aqui analizadas, era mas
armplia y genérica, se prestaba para confusiones al momento de interpretarta toda vez
que no permitia determinar con exactitud el grado de incidencia que podia llegar a
tener el funcionario, vinculado por parentesco, en la toma de la decision contractual
De ahi que en los pronunciamientos de la Seccion Tercera citados en la consulta,
profendos en vigencia del decreto 222 de 1983, se expresa, en forma reiterada. que
para configurarse la respectiva inhabilidad era necesario establecer el grado de
injerencia qgue el funcionario pudiera tener en la calificacion de la propuestas, ¢ en la
adjudicacion del contrato o demas conductas similares.

G

Para lograr una mayor claridad en la aplicacion de la inhabilidad el legislador, en la ley
80, determiné con precision los cargos desempefiados por servidores publicos que,
dado su nivel de ubicacion en la estructura jerarquica de la entidad, pueden tener
influencia, directa o indirecta, en el proceso de contratacion.

Lo que el legislador pretendio al establecer las respectivas prohibiciones, fue
precisamente evilar que las relaciones de parentesco lieguen a afectar la
imparcialidad de la funcién publica, bien sea porque el servidor con quien se guarde el
correspondiente vinculo goce del poder de decision en la adjudicacion de los
contratos, o tenga influencias que puedan determinar esa decision, o
simplemente pueda condicionar en forma indirecta la contratacion,
circunstancias éstas que ponen en peligro la transparencia y seriedad del
proceso de contratacion administrativa " (se resalta)

En este sentido, la ley 80 de 1993 tiene en cuenta que la influencia del
servidor publico directivo, asesor o ejecutivo, o del miembro de la junta o
consejo directivo nace de la naturaleza misma del cargo y, por tanto, puede
ejercerse por fuera de los comités o instancias contractuales, a partir de su
autoridad y ascendencia sobre el personal subordinado, de la capacidad de
dictar o participar en la adopcidn de politicas, planes y proyectos, asi como
por el acceso a informacion privilegiada. Igualmente, por la posibilidad,
tambien privilegiada, de contactar y acceder de primera mano a los
funcionarios que adoptan decisiones contractuales, asi formalmente no se
tome parte en ellas. Por demas, es natural que personal subordinado e
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incluso del mismo nivel, pueda verse inclinado a no adoptar decisiones que
puedan perjudicar a sus superiores jerarquicos o colegas, asi estos se hayan
separado del conocimiento de los asuntos contractuales en que ellos o sus
familias tengan interées.

Precisamente, este aspecto en particular fue analizado con detenimiento por
la Corte Constitucional en sentencia C-429 de 1997, al estudiar una
demanda presentada contra el literal b) del mismo numeral segundo del
articulo 8 de la Ley 80 de 1893"%; segun el demandante, la inhabilidad para
los familiares del servidor publico de nivel directivo o asesor o del miembro
de junta o consejo directivo resultaba irrazonable y desproporcionada en la
forma en que estaba prevista en la ley (por el solo hecho del parentesco),
razon por fa cual debia condicionarse (limitarse) a los casos en que dichos
servidores participaran de los comités o instancias contractuales de la
entidad.

Al respecto, la Corte Constitucional considerd que la posicion jerarquica vy las
funciones de los servidores publicos directivos, ejecutivos o asesores y de
los miembros de junta directiva, les otorga per se la capacidad de afectar la
imparcialidad de |la contratacion publica, lo que justifica que la inhabilidad por
parentesco se aplique en los términos establecidos en la ley, es decir, con
independencia de que el servidor publico directivo participe “formalmente” de
las instancias o procesos contractuales de la entidad:

“Ahora bien, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, la facultad de decidir
la adjudicacion de un contrato con el Estado corresponde al jefe o representante legal
de la entidad contratante. Por consiguiente, la inhabilidad objeto de examen es
adecuada si realmente se dirige a los familiares de aquellas personas que gozan del
poder de decision de adjudicar contratos, o pueden tener intluencias que
razonablemente puedan determinar la decision, pues en tales casos esos vinculos
colocan en peligro 1a transparencia y seriedad del proceso de contratacion
administrativa. Asi las cosas, para la Corte es claro que el personal que desempena
cargos de nivel directivo goza de aptitud para orientar las directrices de la entidad
contratante, por lo cual la parcialidad en sus decisiones puede afectar la trasparencia
del proceso de contratacion administrativa. La inhabilidad en relacion con sus
familiares aparece razonable Por su parte, los servidores publicos del nivel asesor,
si bien no definen directamente las politicas centrales de la entidad, ostentan un
grado de confianza suficiente para influenciar la decision, por lo que la inhabilidad
también constituye un medio adecuado y proporcionado para proteger el interés
publico implicito en la contratacion administrativa. Asi mismo, la Corte considera gue

' 2 Tampoco podian participar en licitaciones o €oncurses ni celebrar contratos estatales con la
entidad respectiva: () b) L.as personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos de Ios niveles
directivo, asesor, ejecutivo o con fos miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que
ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.”
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se Justifica constitucionalmente ia prohibicion acusada en relacion con los miembros
de la junta o consejo directivo de la entidad contratante pues, de acuerdo con el
articulo 25 del Decreto 1050 de 1968, "la direccion de los establecimientos publicos y
de las empresas industriales y comerciales del Estado estara a cargo de una junta o
consejo directivo, que siempre presidira un ministro o jefe del departamento
administrativo o su delegado, y de un gerente, director o presidente, que sera su
representante legal.” Igualmente, los servidores publicos en estudio son directivos en
las empresas sociales del Estado y de las sociedades de economia mixta con accion
estatal mayoritaria.”""”

Se concluye entonces, que la presentacion de un impedimento por el
servidor publico directivo para no tomar parte en las decisiones de tipo
contractual que puedan afectar sus intereses personales o familiares, resulta
de suyo irrelevante frente a la inhabilidad y, por lo mismo, no hace que esta
ultima desaparezca.

Hace notar la Sala que la inhabilidad o prohibicion no recae en el servidor
estatal sino en las personas juridicas seiialadas en ta norma, de modo que
las manifestaciones de aquel en relacion con tal inhabilidad carecen de
efecto frente a la misma. Por demds, es claro que las inhabilidades no son
libremente disponibles por voluntad de las partes.

Finalmente, el escenario planteado por la entidad consultante haria
nugatoria e inaplicable por completo la inhabilidad por razones de interés
directo o parentesco, no sélo del literal d) sino también de los literales b) y ¢)
del numeral 2° del articulo 8 de la ley 80 de 1993, pues bastaria una
manifestacion de impedimento por parte del servidor publico directivo, para
que sus empresas o sus familiares o las empresas de éstos, queden
automaticamente habilitadas para celebrar contratos con la entidad que
dirige o asesora.

De hecho, este asunto ya habia sido analizado por la Sala aunque bajo la
perspectiva opuesta, al responder si una persona con participacion en una
soctedad podia ser nombrada en un cargo directivo de una entidad estatal
con la cual dicha sociedad tenia interes en contratar. La Sala respondio que
no habia ningun impedimento en nombrar a dicho funcionario, solo que la
sociedad de la cual formaba parte quedaba, por consecuencia, inhabilitada
para celebrar contratos con esa entidad:

"La circunsiancia de que una persona ostente la calidad de socio de una sociedad
familiar, no constituye de por si una inhabilidad para ser designado en el cargo de
asesor del despacho de un Ministro. Esta situacion si genera a dicha socledad
impedimento para contratar con la entidad estatal en que su socio sea nombrado o

" Sentencia C-429 de 1997
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para que la misma sociedad participe en procesos de seleccion, concurso o licitacion

adelantados por la entidad, de conformidad con lo dispuesto en las normas que
. \n16

regulan la matena (. ..)

En sintesis, la Sala no considera que la manifestacion de impedimento por
parte del servidor publico directivo, asesor o ejecutivo, o del miembro de la
junta o consejo directivo, haga desaparecer la inhabilidad prevista en el
literal d) del numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993. El efecto util de

dicha norma se anularia por completo al aceptar esa posibilidad, que por
demas no esta prevista en la ley 80 de 1993.

2. La excepcion del paragrafo 1 de la norma bajo revision.

En relacion con esta misma inhabilidad por intereés propio o parentesco, la
entidad consultante plantea una posibilidad interpretativa adicional. entender
que la excepcion del paragrafo 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 es
predicable a las entidades estatales y no a las entidades privadas alli
sefaladas.

Pues bien, el paragrafo en comento senala lo siguiente:

Paragrafo 10. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este articulo no
se aplicara en relacion con las corporaciones, asociaclones, fundaciones vy
sociedades alli mencionadas, cuando por disposicion legal o estatutaria el servidor
publico en los niveles referidos debe desempefar en ellas cargos de direccion o
manejo (. ). (negrilla fuera del texto)

Como ya se senalo, este paragrafo prevé la inaplicacion de la inhabilidad
estudiada cuando la participacion del servidor publico directivo en la
administracion de la entidad privada no se da por una situacion personal o
familiar. sino en desarrollo de un mandato legal o estatutario; en tal caso, al
no existir un interés privado gue entre en conflicto con el interés general, no
hay lugar a limitar la capacidad juridica de tales empresas privadas.

Para el organismo consultante, la hipotesis prevista en el referido paragrafo
es de dificil ocurrencia, lo que hace gue la norma no preste ninguna utilidad
practica; por tanto, para darle efecto Util a dicho paragrafo, se pregunta hasta
donde es posible entender que el mismo no esta referido realmente a las
entidades privadas alli mencionadas, sino que hace alusion a las entidades
estatales contratantes; de esta manera, segun se deriva de la consulta, el
contenido normativo del paragrafo vendria a ser el siguiente:

'© Concepto 1097 del 29 de abril de 1998 M.P. Augusto Trejos Jaramillo.
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"Paragrafo 1o. La inhabilidad prevista en el hteral d) del ordinal 20. de este articulo no
se aplicara en las entidades estatales en las que por disposicion legal o estatutaria ¢l
servidor publico en fos niveles refericos debe desempefiar en ellas cargos de
direccion o manejo (...)" (negrilla fuera del texto).

Con esta lectura se tendria entonces, por ejemplo, que en el caso de los
Ministros la inhabilidad por interés propio o parentesco sdélo se aplicaria en el
Ministerio del cual se es titular, pero no en las demas entidades estatales en
las que dichos funcionarios forman parte de sus juntas o consejos directivos
por obligacion legal o estatutaria. De esta manera se reduciria
sustancialmente el espectro de la inhabilidad contenida en el literal d,
numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993,

Prima facie, la Sala observa que la interpretacion que quiere darsele al
paragrafo no corresponde a su texto ni al sentido de sus palabras; tampoco
refleja su finalidad, en tanto que hace desaparecer la inhabilidad en un grupo
importante de entidades estatales en las que en todo caso, subsistirian las
razones que darian lugar a la restriccion contractual: las juntas y consejos
directivos de las entidades estatales se encuentran en el mas alto nivel
Jerarquico y organizacional de las mismas, lo que hace que sus miembros
puedan acceder a informacion, influir en la definicion de politicas vy
proyectos, tener contacto directo con las instancias contractuales de la
entidad y en, general, interferir en las reglas de transparencia e imparcialidad
que se protegen con la inhabilidad en cuestion.

Por tanto, aun si se aceptara que el paragrafo analizado ha caido en desuso,
cuestion que no es para nada clara, no seria posible su reinterpretacion a
partir de un contenido normativo que desconoce su contenido literal y la
finalidad misma del régimen de inhabilidades. Como ha sefalado esta
Corporacion, la aplicacion de la ley al caso regulado por ella, mediante su
interpretacion, difiere sustancialmente de aplicar la ley a un evento no
previsto en la norma, situacion ésta que no es posible en materia de
limitaciones, prohibiciones y excepciones legales'”.

Se recuerda que las inhabilidades para contratar con el Estado estan
construidas sobre un sistema de valores, principios y normas que protegen “la
moralidad administrativa, la transparencia de la funcion administrativa y el
buen nombre de la administracion”, y garantizan “la idoneidad, probidad,
imparcialidad y eficacia de las actividades estatales”® La inhabilidad bajo
revision lleva implicitos esos valores, fines y principios, los cuales quedarian

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 11 de sepliembre de 2003. M P, Ricardo Hoyos
Dugue. Exp. 1993-01895.
* Sentencia C-353 de 2009
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comprometidos al aceptar interpretaciones que le restan eficacia y facilitan su
inaplicacion.

C. LA INHABILIDAD EN LLOS CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS

El segundo gran tema que plantea la consulta es si la inhabilidad prevista en
el literal d) del numeral 2 del articulo 8° de la ley 80 de 1993, se aplica en los
contratos interadministrativos.

Segun el texto de dicho literal, la inhabilidad en el prevista para contratar con
la respectiva entidad, recae en ‘las corporaciones, asociaciones,
fundaciones y las sociedades andonimas que no tengan el caracter de
abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las demas
sociedades de personas’.

Como se observa, la norma esta referida esencialmente a formas
organizacionales propias del derecho privado y no menciona las tipologias
comunes al derecho publico, como es el caso de los organismos que
componen la Nacion (ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, etc.), los o¢rganos constitucionales autonomos, los
establecimientos publicos, etc.

Por tanto, dado que las inhabilidades, impedimentos y prohibiciones son de
interpretacion restrictiva'®, habria que concluir necesariamente que en lo que
se refiere a contratos interadministrativos la inhabilidad no tiene en principio
aplicacion. Ello se explica ademas, porque en dichas relaciones juridicas no
se da la dicotomia entre lo publico y lo privado, sino que priman las reglas de
coiaboracion armaoénica entre entidades del Estado derivadas del articulo 113
de la C.P.

Es el caso planteado en la consuita en que, por ejemplo, existen dos
entidades estatales interesadas en celebrar un contrato interadministrativo,
en cuyos cargos directivos, asesor o ejecutivo 0 en sus juntas o consejos
directivos, participan personas entre las cuales existe alguno de los vinculos
sefialados en el literal d) del numeral 2° del articulo 8 de la ley 80 de 1993; o
también el caso del Ministro que por obligacion legal participa en la junta o
consejo directivo de una entidad estatal, la cual por tanto, no esta impedida
para celebrar un contrato interadministrativo con el respectivo Ministerio.

- Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de febrero de 2011, M P. Hernan Andrade
Rincon. Exp. 1997-04685 ; Corte Constitucional, Sentencia C-353 de 2009.
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Ahora, el hecho de no aplicarse la inhabilidad en cuestion entre las
entidades estatales que pretenden celebrar un contrato interadministrativo,
no obsta para que los respectivos servidores verifiquen, conforme al articulo
11 de la Ley 1437 de 2011 y 40 de la Ley 734 de 2002, si bay lugar a
declararse impedidos en cuanto que las decisiones que se adopten en
relacion con la otra entidad puedan, en todo caso, afectar o beneficiar a la
persona con fa cual existe algun vinculo que afecte la imparcialidad de la
decision.

D. LA INHABILIDAD EN LOS CONTRATOS DE CONDICIONES
UN!IFORMES

El ultimo escenario planteado por el organismo consultante es el siguiente:
¢,5e aplica la inhabilidad del literal d del numeral 2 del articulo 80 de 1993 en
los contratos cuyo objeto son bienes o servicios ofrecidos en condiciones
uniformes o estandarizadas? Segun la consulta, 1a respuesta seria negativa
en razon de la excepcion prevista en el articulo 10 de la misma ley 80 de
1993 para los contratos de condiciones uniformes.

Segun la consulta, el interrogante lo han generado dos situaciones de hecho
en particular:

La primera, el caso de operaciones financieras y de tesoreria de algunas
entidades estatales, las cuales se realizan en sistemas transaccionales con
entidades financieras previamente autorizadas por la propia entidad estatal
para transar con ella; las condiciones financieras son uniformes para todas
las entidades participantes, pero existen relaciones de parentesco entre
servidores publicos directivos y representantes legales de las entidades
financieras participantes.

La segunda hipdtesis plantea una situacion completamente distinta y es el
caso de que sean los particulares los que ofrecen bienes y servicios en
condiciones uniformes a cualquier persona, incluso al Estado; se pregunta
entonces si en tales casos, el vinculo de parentesco entre los socios o
personal directivo de la empresa privada oferente y el servidor publico
directivo de la entidad estatal, determina el surgimiento de la inhabilidad o si
la misma no se da por tratarse de contratos de condiciones uniformes.
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Al respecto, es pertinente tener en cuenta lo que establece el articulo 10 de
la Ley 80 de 1993 sobre los casos en que no se aplican las inhabilidades e
incompatibilidades previstas en ella:

“Articulo 10 De las excepciones a las inhabilidades e
incompatibilidades. No  guedan cobjjadas por las inhabilidades e
incompatibilidades de qgue tratan [os articulos anteriores, las personas
que contraten por obligacion 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 guienes los
soliciten. ni las personas juridicas sin animo de lucro cuyos
representantes legales hagan parte de las juntas o consejos directivos
en virtud de su cargo o por mandato legal o estatutario, ni quienes
celebren contratos en desarrolio de io previsto en el articulo 60 de la
Constitucion Politica” (negrilia fuera del texto)

Lo primero que observa la Sala es que la norma solamente exceptua del
regimen de inhabilidades e incompatibilidades aquellos contratos de
condiciones uniformes ofrecidos por el Estado y que recaen sobre bienes y
servicios que cualquier persona puede solicitar; por tanto, se descarta de
plano la segunda hipotesis planteada en la consulta, en cuanto a gue la
excepcion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de este articulo
10° cobije también los contratos de condiciones uniformes ofrecidos por [0S
particulares al Estado.

Ahora, en el caso de los bienes y servicios ofrecidos por el Estado en
condiciones comunes a quienes los soliciten, la aplicacion de la excepcion
exige que se reanan al menos dos elementos:

La uniformidad en las condiciones contractuales, esto es que el
contrato no sea objeto de negociacion, en tanto que es igual 'y
estandarizado para el publico en general; y

- La posibilidad de acceso al contrato a todo el que lo solicite, lo que
supone que no hay escogencia por parte de |a entidad estatal entre
posibles oferentes o interesados, que una vez escogidos excluyen a
los demas’ la excepcion en cuestion tiene como supuesto que el goce
de los bienes y servicios es una facultad de todos “quienes los
soliciten”, de manera que el parentesco 'y otras causas de inhabilidad
se vuelven inaplicables; ello, claro esta, sin perjuicio del cumplimiento
por parte del interesado de los requisitos y condiciones generales
establecidas previamente para solicitar dichos bienes y servicios
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3. ¢Es viable /umdma'mwne entender que no se aplica lo dispuesto en el literal
(d) del ordinal 2 del articulo 8 de la ley 80 de 1993 cuando el objeto del
contrato a celebrarse involucra servicios u operaciones estandarizadas bajo
condicfones uniformes?

El articulo 10 de la ley 80 de 1993 unicamente exceptua los contratos que se
refieren a bienes y servicios ofrecidos en condiciones uniformes por el
Estado a cualquier persona que lo solicite.

Remitase al sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico y a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.
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