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REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad sobreviniente de una persona vinculada mediante contrato de prestacion de servicios
cuyo cényuge es nombrado en un empleo del nivel directivo de la respectiva entidad. RAD. 20162060129112 del 03/05/2016.

En atencién al oficio de la referencia, en el cual consulta si se le genera una inhabilidad como contratista del Instituto Colombiano Agropecuario
ICA de Arauca, por razén que su cényuge es nombrado en un empleo del nivel directivo como Gerente ICA seccional Arauca, atentamente me
permito indicarle lo siguiente:

1.- Con respecto a las inhabilidades para contratar con el Estado, la Ley 80 de 1993, Estatuto de Contratacién Administrativa, sefiala:

“ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

c) El cényuge, compafiero o compaiiera permanente del servidor publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta
0 consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.” (Subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 9. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES SOBREVINIENTES. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el
contratista, éste cedera el contrato previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciard a su ejecucion.
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Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitacion o concurso, se entenderad que renuncia a la
participacién en el proceso de seleccién 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 cederd su participacién a un
tercero previa autorizacién escrita de la entidad contratante. En ninglin caso podra haber cesién del contrato entre quienes integran el consorcio
0 unién temporal.”

2.- La Corte Constitucional en Sentencia C-221 de 1996, Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Herndndez Galindo, respecto a las inhabilidades e
incompatibilidades sobrevinientes, preceptué:

“Se trata de evitar que contraten con el Estado quienes se ubican en alguna de las situaciones contempladas por el articulo 82 de la Ley 80 de
1993, a la cual pertenece también la disposicion demandada.

Como tales incompatibilidades e inhabilidades no siempre surgen desde el comienzo de los tramites previos a la contratacién, debe la ley
ocuparse en la determinacién clara de las reglas que han de observarse si ellas aparecen de manera sobreviniente, esto es, cuando la relacion
contractual ya se habia establecido o dentro del tiempo de una licitacién o concurso ya iniciados.

A juicio de la Corte, en nada se ofende el imperio de la Constitucién por haberse establecido que el hecho de sobrevenir una causal de
inhabilidad o incompatibilidad en cabeza de quien ya es contratista da lugar a la obligacién de éste de ceder el contrato previa autorizacién
escrita de la entidad contratante, o a la de renunciar a su ejecucion si aquello no fuere posible. Tampoco se vulnera la Carta por consagrar que
quien participa en un proceso de licitacidn o concurso y resulta intempestivamente afectado por inhabilidades o incompatibilidades deba
renunciar a dicha participacion, ni se desconoce la normatividad superior por prever, como lo hace la norma, la cesidn en favor de un tercero de
la participacion en el consorcio o unién temporal que licita o es contratista cuando la causa de inhabilidad o incompatibilidad se radica en uno de
sus miembros.

Se trata de evitar en tales casos que el contratista, pese a su situacién, prosiga vinculado contractualmente con el Estado, o que el aspirante a
serlo continde tomando parte en los procesos de adjudicacién y seleccién, y ello independientemente de si la persona incurrié en la causal
correspondiente por su propia voluntad o por un motivo ajeno o externo a su deseo, puesto que la ley parte del supuesto, enteramente ajustado
a la Carta, de que en las aludidas condiciones, de todas maneras, no es posible ya la contratacidn, por lo cual debe interrumpirse si se ha
iniciado, o impedir que se perfeccione con el afectado en el evento de que todavia no exista vinculo contractual.

Es que las consecuencias sefialadas en la norma que se demanda no corresponden a sanciones o castigos derivados de la conducta observada
por la persona en la cual recae la incompatibilidad o inhabilidad, por lo cual, para que estas situaciones se configuren no hace falta establecer la
culpabilidad de aquélla.

Las previsiones mencionadas no tienen, pues, un sentido sancionatorio sino el cardcter de reglas objetivas, correspondientes a situaciones de la
misma indole, en guarda de la pureza y la transparencia de la contratacién administrativa.

Considera la Corte que la naturaleza misma de los efectos que el mandato legal estatuye para las distintas hipétesis en él reguladas impide
cualquier relacion entre aquéllos y la apreciacion de situaciones individuales de orden subjetivo, ya que -se repite- lo que se busca es impedir la
contratacién o evitar su continuidad por razones institucionales fundadas en los principios de la Carta Politica que inspiran la gestion
administrativa.

Uno de tales postulados es precisamente el de la igualdad, que se preserva adecuadamente al proscribir la contratacién con personas que,
dadas ciertas hipétesis, como las consagradas en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993, establecerian su relacion con el Estado sobre la base de
unas ventajas individuales, las que, de persistir, implicarian ruptura del necesario equilibrio entre los contratantes, concursantes o licitantes, en
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abierta contradiccion con el articulo 13 del Estatuto Fundamental.

Si la Corte accediera a declarar la inconstitucionalidad solicitada, se tendria por consecuencia la desaparicién de las reglas aplicables a los casos
de inhabilidades o incompatibilidades sobrevinientes, sin motivo alguno para ella, ya que, por lo expuesto, ningun precepto de la Carta Politica
ha sido vulnerado, y, en cambio, seria posible una contratacién que seguiria llevdndose adelante pese a la existencia de tales situaciones
juridicas, con grave deterioro de la moralidad y la pureza de las correspondientes relaciones entre el Estado y los particulares.

Y no es el caso de indemnizar al contratante que en esas circunstancias renuncia ni al licitante o concursante que debe retirarse del proceso
administrativo de seleccidn, pues los eventuales dafios que puedan sufrir no son consecuencia de una decisién o actuacién antijuridicas
provenientes de la administracién, sino del hecho sobreviniente que consiste en la imprevista presencia de las causas de inhabilidad o
incompatibilidad. Asi, pues, no se configuran los presupuestos contemplados en el articulo 90 de la Constitucidn, a cuyo tenor "el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades
publicas".

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en concepto de esta Direccién no podréd contratar con la respectiva entidad la cdnyuge, compafiero o
compafiera permanente, de un servidor publico de la misma entidad de los niveles directivo, asesor o ejecutivo, independientemente de si su
cényuge, compafiero o compafiera permanente (el del contratista) es o no quien celebre el contrato.

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta, en criterio de esta Direccién se considera que a ser cényuge una contratista de una
entidad con un empleado del nivel directivo de la misma institucién, se le genera a la contratista una inhabilidad sobreviniente, situacién que la
obliga, de conformidad con el articulo 9 de la Ley 80 de 1993, a ceder el contrato, previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si esto
no fuere posible, tendrd que renunciar a la ejecucién del mismo.

Para mayor informacién al respecto, le informo que a través de la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo”,
podra consultar méas de 3000 conceptos emitidos por la Direccién Juridica en temas de su competencia.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica

Ernesto Fagua/MLHM/GCJ

600.4.8.
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