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SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Liberalizacién

El constituyente dejé al legislador definir el marco legal para los servicios pUblicos. Con base
en la posibilidad constitucional de permitir la prestacién por parte de particulares, admitid
la liberalizacion de los mismos. En ofras palabras, se habilitd al legislador la posibilidad de
permitir la entrada de los particulares como prestadores de servicios pUblicos. En este caso,
los servicios publicos tendrdn una connotacién econdémica que acompane los fines
publicos o la finalidad social del Estado que prescribe el articulo 365 constitucional.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICAS MIXTAS - Entidades estatales

[...] las empresas de servicios pUblicos mixtas son entidades estatales, al pertenecer a la
rama ejecutiva del poder publico, pues se entienden incluidas en el literal g) del articulo 38
de la Ley 489 de 1998. Naturalmente, la categorizacion de estas entidades como estatales
implica la aplicacién de reglas y principios del derecho publico que integran su régimen
juridico.

INHABILIDADES - Definicion - Finalidad - Limitacion capacidad contractual

Las inhabilidades son circunstancias establecidas por la Constitucién o la ley que impiden
que personas naturales o juridicas sean elegidas o designadas en un cargo publico o
celebren contfratos con el Estado, con el objetivo de garantizar la idoneidad, imparcialidad,
probidad, tfransparencia y moralidad de la funcién publica, garantizando el interés general.
El régimen de inhabilidades para contratar con el Estado es un conjunto de restricciones
establecidas por el consfituyente o por el legislador que afectan directamente la
capacidad de las personas para establecer relaciones contractuales con el Estado, que
pueden resultar de condenas, sanciones o situaciones previomente establecidas por el
ordenamiento juridico. En esta medida, la Corte Constitucional explica que “las
inhabilidades representan una limitacién a la capacidad para contratar con las entidades
del Estado y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o
requisito en el sujeto incapacitado quien por esta razén no podrd hacer parte de una
relacion contractual”. La consagracion limitaciones que afectan la capacidad juridica
para confratar desarrolla los principios de la funcidén administrativa consagrados en el
articulo 209 de la Constitucion Politica, con especial énfasis el de moralidad.

CONTRATACION ESTATAL - Capacidad - Validez contratos - Régimen de
contratacién - Inscripcion - Limitacion de la capacidad

[...] en la contratacién estatal, la capacidad también es un requisito de validez de los
contratos, tanto en el régimen de las entidades sujetas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica como en el de las entidades exceptuadas de aquel. Si bien la
regulacion de la capacidad se integra por varias disposiciones y exigencias especiales —
como el requisito de inscribirse, por regla general, en el Registro Unico de Proponentes (RUP),
establecido en el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 221 del
Decreto 19 de 2012 -, se destaca el régimen de inhabilidades e incompatibilidades como
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un conjunto de normas que imponen restricciones para los sujetos que, eventualmente,
pretendan participar en los procedimientos de seleccién o celebrar contratos con las
entidades estatales.

Las inhabilidades son prohibiciones para concurrir a los procedimientos de seleccidn y para
contfratar con el Estado, que se derivan: i) de la existencia de comportamientos
reprochables o de sanciones anteriormente impuestas, i) de vinculos personales relativos al
parentesco o al estado civil oiii) de una actividad u oficio que se desempend en el pasado.
De otro lado, las incompatibilidades, segin un sector de la doctrina, son prohibiciones para
participar en los procedimientos de seleccidn y para celebrar contratos estatales, fundadas
en la presencia de una calidad que ostenta el sujeto interesado en realizar alguna de
dichas actividades, que no puede coexistir con su calidad de proponente o contratista del
Estado. En todo caso, a pesar de la existencia de distintos criterios para diferenciar las
inhabilidades de las incompatibilidades, de la presencia de ellas se derivan las mismas
consecuencias juridicas, esto es, la limitacidn de la capacidad contractual, como se
desarrolld en el numeral 2.1. de este concepto. De manera que la presencia de ellas impide
que se puedan celebrar contratos con el Estado o parficipar en procedimientos de
seleccion de las entidades estatales, por lo que de cualquiera de ellas se derivan los mismos
efectos juridicos.

INHABILIDADES - Entidades Exceptuadas — Régimen de contratacion - Derecho
privado - Articulo 13 - Ley 80 de 1993 - Principios — Funcion administrativa -
Empresas de Servicios PUblicos -

Asi las cosas, al concluir que los actos precontractuales expedidos por empresas de
servicios puUblicos son de naturaleza privada y sometidas al régimen juridico civil y comercial,
el Consejo de Estado precisé que deben observarse ademds, conforme con lo dispuesto
en el articulo 13 de la ley 1150 de 2007, esto es los principios que orientan la funcién
administrativa. De modo que, tendrdn que observar el principio de imparcialidad y con ello
las reglas que sobre la materia resultan aplicables respecto de la capacidad para
confratar.

INHABILIDADES - Ley 142 de 1994 - Articulo 31 - Articulo 32 - Empresas de servicios
publicos - Régimen de contratacién - Alcance

En lo que atane especificamente al régimen de contratacion, el articulo 31 de la le Ley 142
de 1994, modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, dispone que los contratos que
celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos domiciliarios “no estardn
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién
PUblica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa”. Por su parte, el articulo 32 de
la Ley 142 de 1994, consagra el régimen de derecho privado para las empresas de servicios
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pUblicos domiciliarios, indicando que sus actos se rigen por los principios y reglas aplicables
a los particulares!.

En consecuencia, de la lectura sistemdtica de las normas referidas puede concluirse que el
régimen juridico que, por regla general, debe aplicarse a la contratacién que efectian las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios es el derecho privado y sélo,
excepcionalmente, el contenido en el Estatuto General de Contratacidn de la
Administracién PUblica —en adelante EGCAP-2. En otras palabras, dichas empresas se
sujetan, en su actividad contractual, a las disposiciones del derecho privado, salvo en
aquellos casos en los que la Constitucion, la Ley 142 de 1994 u ofras leyes especiales,
sometan tal conducta al EGCAP, es decir, a la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y demds
normas complementarias.

CCE-DES-FM-17

Bogotd D.C., 24 de octubre de2023

1 Asi lo establece la norma: “Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley
dispongan expresamente lo contrario, la constitucién, y los actos de todas las empresas de
servicios publicos, asi como los requeridos para la administracién y el ejercicio de los
derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se
regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se egjerce.

Se entiende que la autorizacion para que una entidad puUblica haga parte de una
empresa de servicios puUblicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su
representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de
la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ellas [y] fodos los actos que la ley y los
estatutos permiten a los socios particulares”

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 13 de abril de
2011. Exp. 37423. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En similar sentido,
puede verse la Sentencia del Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subsecciéon B, del 15 de
noviembre de 2011. Exp. 21178. Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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Fecha, 24/10/2023 18:55:23 I-E'

Senor

Juan Sebastian Borja Garzén

Ciudad

Concepto C - 435 de 2023

Temas: SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Liberalizacién /
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICAS MIXTAS — Entidades
estatales/ INHABILIDADES - Definicion — Finolidod, -
Limitacion capacidad contractual / CONTRATACION
ESTATAL — Capacidad - Validez confratos — Régimen
de contratacion - Inscripcion - Limitacion de la
capacidad

Radicacion: Respuesta a consulta # P20230912015034

Estimado senor Borja,

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11y
elnumeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacionall
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su
consulta del 11 de septiembre de 2023.

1. Problema planteado

Usted plantea la siguiente consulta:

“1. Al constituir una empresa de servicios publico mixta con socios
estratégicos

operadores. Cudl es el vehiculo para suscribir contratos directamente

con los

socios que constituyeron dicha empresa.

2. ;C6mo se le aplica el régimen de inhabilidades e incompatibilidades

a los socios estratégicos operadores de una empresa de servicios
puUblicos mixta?
Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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3. 3Los empleados por ndmina de una ESP MIXTA son servidores publicos?
4. sPueden tener dos contratos los empleados de ndmina de una ESP
MIXTA?

5. 3Si un contratista tenia mdas de dos contratos y es contratado de
manera laboral en una ESP MIXTA puede continuar con los ofros contratos
hasta culminar su proceso?

6- Cudles son las inhabilidades e incompatibilidades que les aplica a los
directores y gerente de una ESP MIXTA que tiene solo el 51% de
participacién publica.”

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°
y 11, numeral 8° del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve consultas sobre
los asuntos de su competencia, esto es, sobre las temdticas de la
contratacion estatal relacionados en los articulos citados. Es necesario tener
en cuenta que esta entidad solo fiene competencia para responder
solicitudes sobre la aplicacion de normas de cardcter general en materia
de compras y confratacion publica. En ese sentido, resolver casos
particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los
participes de la contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el
objeto de evitar que la Agencia actie como una instancia de validacion
de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los
demds participantes de la contratacion publicad. Esta competencia de

3 La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por
el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y
contratacion del Estado. Para tales fines, como o6rgano técnico especializado, le corresponde
formular politicas puablicas y normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de
lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3
ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el
numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre
la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacion publica®. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que es funcion de
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interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a
la resolucidon de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales,
ni a aplicar las interpretaciones de las normas generales frente a los casos
puntuales planteados en las preguntas de esta peticion.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el
objeto de evitar que la Agencia actue como una instancia de validacion
de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los
demds participantes de la contratacion publica4. Esta competencia de
interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a
la resolucion de confroversias ni brindar asesorias sobre casos puntuales. Por
lo anterior, Colombia Compra Eficiente al estudiar el contenido de su
consulta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011,,
mediante radicado de salida No. RS20230915010064 de 15 de septiembre de
2023, manifestd su falta de competencia para resolver las preguntas Nos. 1,
3 a 6 de la presente peticion.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Contractual de
esta Agencia —dentro de los limites de sus atfribuciones, esto es,—resolverd el
intferrogante No. 2 haciendo abstraccion del caso particular expuesto por
el peticionario. Con este objetivo se analizardn los siguientes temas: i)
naturaleza juridica de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, i) régimen contractual de las empresas prestadoras de

la Subdireccion de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de
caracter general”.

4 La Agencia Nacional de Contratacién PUblica — Colombia Compra Eficiente fue
creada por el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica
de compras y contratacién del Estado. Para tales fines, como &érgano técnico
especializado, le corresponde formular politicas pUblicas y normas y unificar los procesos de
contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, tfransparencia y optimizacién
de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de
Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que
le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de
cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion
publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcidn de la
Subdireccion de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas
de cardcter general”.
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servicios publicos domiciliarios vy iiij Régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para confratar con el estado.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente se pronuncid sobre las definiciones para la correcta aplicacion e
interpretacion del régimen de servicios publicos domiciliarios en los
conceptos 4201912000004354 —radicado de salida 2201913000006639—- del 9
de septiembre de 2019 y 4201913000007243 -radicado de salida
2201913000008999— del 5 de diciembre de 2019 y C-307 de 18 de junio de
2021. Asi mismo, se pronuncié sobre el régimen contractual de los
prestadores de servicios publicos domiciliarios en los Conceptos C-027 del 23
de enero de 2020, C-032 del 19 de febrero de 2020, C-157 del 16 de marzo
de 2020, el C-147 del 17 de marzo de 2020, C-168 del 31 de marzo de 2020,
C-158 del 3 de abril de 2020, C-227 del 7 de abril de 2020, C-362 del 3 de julio
de 2020, C-462 del 24 de julio de 2020, C-718 del 17 de diciembre de 2020,
C-053 del 9 de marzo de 2021, C-072 del 16 de marzo de 2021, C-077 del 16
de marzo de 2021, C-218 del 14 de mayo de 2021, C-290 del 15 de junio de
2021, C-163 del 29 de marzo de 2022, C-651 del 07 de octubre de 2022, C-
071 del 28 de marzo de 2023 y C-259 del 04 de julio de 2023.

Por su parte, La Agencia Nacional de Contrataciéon PuUblica -
Colombia Compra Eficiente, en los Conceptos 4201912000004765 de 29 de
agosto de 2019, 4201913000005694 del 3 de octubre de 2019,
4201912000006288 del 7 de septiembre de 2019, 4201912000006259 del 13 de
noviembre de 2019, 42019213000006%917 del 21 de noviembre de 2019,
4201912000006978 del 25 de noviembre de 2019, 4201912000007291 del 3 de
diciembre de 2019, 4201912000007281 del 5 de diciembre de 2019,
4201912000007060 del 11 de diciembre de 2019, 4201912000007512 del 16
diciembre de 2019, 4201912000008460 del 14 de febrero de 2020, C-032 del
19 de febrero de 2020, C-090 del 24 de febrero de 2020, C-125 del 3 de marzo
de 2020, C-157 del 17 de marzo de 2020, C-273 del 21 de mayo de 2020, C-
386 del 24 de julio de 2020, C-580 del 21 de septiembre de 2020, C-639 del
27 de octubre del 2020, C-650 del 10 de noviembre de 2020, C-684 del 24 de
noviembre de 2020 C-004 del 12 de febrero de 2021, C-815 del 18 de febrero
de 2021, C-210 del 12 de mayo de 2021, C-275 del 11 de junio de 2021, C-
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321 del 2 de julio de 2021, C-410 del 7 de julio del 2021, C-491 del 14 de
septiembre de 2021, C-028 del 28 de febrero de 2022, C-318 del 18 de mayo
de 2022, C-252 del 30 de mayo de 2022 y C-175 de 4 de mayo de 2023,
analizd los contornos generales del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades en la contratacion estatals. La tesis propuesta en estos
conceptos se reitera a continuacion.

2.1. Naturaleza juridica de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios. Reiteracion de linea

El articulo 14 de la Ley 142 de 1994 contiene definiciones para la correcta
aplicacion e interpretacion del régimen de servicios publicos domiciliarios.
Esta norma define las empresas prestadoras de servicios publicos oficial,
mixta y privada en los siguientes términos:

“14.5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella en cuyo capital la
Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

14.6. Empresa de servicios pUblicos mixta. Es aquella en cuyo capital la
Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aguella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital
pertenece mayoritariaomente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse integramente para
estos efectos alas reglas a las que se someten los particulares”.

A su vez, el arficulo 17 de la citada ley senala que “las empresas de
servicios publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion
de los servicios publicos de que trata esta ley”. De otro lado, la Ley 489 de
1998 determina la integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el
orden nacional, y en el arficulo 38, numeral 2, literal d) senala que las

5 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccién se encuentran
disponibles para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a
través del siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios pertenecen a las entidades de la Rama Ejecutiva del sector
descentralizado por servicios. El arficulo 68 ibidem, al enlistar las entidades
descentralizadas del orden nacional, se refirid Unicamente a las empresas
oficiales de servicios publicos, esto es, aquellas en las que la participacion
del Estado es del 100%¢.

Lo anterior llevd a pensar que las entidades participes del sistema de
compras publicas que el legislador habia excluido de la Rama Ejecutiva a
las empresas de servicios publicos mixta —capital publico superior al 50%— vy
las prviadas —capital publico inferior al 50%-. Sin embargo, la Corte
Constitucional determind que tanto las empresas de servicios publicos mixta
como las privadas hacian parte de la Rama Ejecutiva, toda vez que el literal
g) del articulo 38, numeral 2 de la Ley 489 de 1998 dice en su literal g) “Las
demds entidades administrativas nacionales con personeria juridica que
cree, organice o autorice laley para que formen parte de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico™.

La Corte Constitucional, ademdas de senalar la pertenencia a la Rama
Ejecutiva de las empresas de servicios publicos mixtas y privadas, sostuvo
gue se trataba de entidades descentralizadas por servicios, en los términos
del arficulo 68 de la Ley 489 de 1998:

“Notese codmo una empresa de servicios publicos privada es aquella que
mayoritariaomente pertenece a particulares, lo cual a confrario sensu,
significa que minoritariamente pertenece al Estado o a sus entidades. Y
gue una empresa de servicios publicos mixta es aquella en la cual el
capital publico es igual o superior al cincuenta por ciento (50%), lo cual
significa que minoritariamente pertenece a particulares. Asi las cosas,
una y ofra se conforman con aporte de capital publico, por lo cual su

6 Ley 489 de 1998: “Arficulo 68: Entidades descentralizadas. Son entidades
descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales
y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las
empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios puUblicosy las demds
entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de
funciones administrativas, la prestacién de servicios publicos o la realizacién de actividades.
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exclusién de la estructura de la Rama Ejecutiva y de categoria juridica
denominada “enfidades descentralizadas” resulta constitucionalmente
cuestionable, toda vez que implica, a su vez, la exclusibn de las
consecuencias juridicas derivadas de tal naturaleza juridica, dispuestas
expresamente por la Constitucion.

No obstante, la Corte observa que una interpretacion armdnica del literal
d) del articulo 38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal g) de la misma
norma, permiten entender que la voluntad legislativa no fue excluir a las
empresas de servicios pUblicos mixtas o privadas de la pertenencia a la
Rama Ejecutiva del poder publico. [...]

Notese como en el literal d) el legislador incluye a las “demds entidades
nacionales con personeria juridica que creen organice o autorice la ley
para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico”,
categoria dentro de la cual deben entenderse incluidas las empresas de
servicios pUblicos mixtas o privadas, que, de esta manera, se entienden
como parte de la Rama Ejecutiva en su sector descentralizado nacional.

Asilas cosas, de cara a la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 489
de 1998, y concretamente de la expresion “las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios” contenida en su literal d), la Corte
declarard su exequibiliad, por considerar que dentro del supuesto
normativo del literal g) se comprenden las empresas mixtas o privadas de
servicios publicos, que de esta manera viene a conformar también la
Rama Ejecutiva del poder publico.

[...]

Obsérvese que si bien sélo considera explicitamente como entidades
descentralizadas a las empresas oficiales de servicios publicos, es decir a
aquellas con un capital cien por ciento (100%) estatal, lo cual haria
pensar que las mixtas y las privadas no ostentarion esta naturaleza
juridica, a continuacidén indica que también son entidades
descentralizadas “las demds entidades creadas por la ley o con su
autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacidén de servicios publicos o la realizacién de
actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio” (Subraya la Corte). Asi las cosas, de
manera implicita incluye a las empresas de servicios puUblicos mixtas o
privadas como entidades descentralizadas, por lo cual la Corte no
encuentra obstdculo para declarar su constitucionalidad””

7 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy

Cabra.
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En esta providencia también se hace una aclaracidén que resulta
importante: “las empresas prestadoras de servicios publicos, de cardcter
mixto, no deben ser consideradas como sociedades de economia mixta™.
La anterior conclusion fue fundamentada sobre la idea del cardcter o
naturaleza especial que la Constitucion les dio a las empresas de servicios
publicos:

“No obstante, después de haber estudiado los conceptos de sociedad
de economia mixta y de empresa de servicios publicos, la Corte estima
gue la naturaleza y el régimen juridico especial de la prestacion de los
servicios publicos dispuesto por el constituyente de la Carta impiden
considerar que las empresas de servicios publicos constituidas bajo la
forma de sociedades por acciones, en las cuales concurran en cualquier
proporciéon el capital publico y el privado, sean ‘“sociedades de
economia mixta”, A juicio de la Corporacion, y por lo dicho
anteriormente, se trata de entidades de tipologia especial expresamente
definida por el legislador en desarrollo de las normas superiores antes
mencionadas, que senalan las particularidades de esta actividad.

[...]

Al parecer la Corte, la interpretacion segin la cual las empresas de
servicios publicos son sociedades de economia mixta resulta contraria a
la Constitucion. Ciertamente, segun se dijo arriba, del articulo 365 superior
se desprende que régimen y la naturaleza juridica de los prestadores de
servicios pUblicos es especial; ademds, del numeral 7° del articulo 150 de
la Carta, se extrae que el legislador estd constitucionalmente autorizado
para crear o autorizar la creacion de” otras entidades del orden nacional
“, distintas de los establecimientos publicos, las empresas comerciales e
industriales del Estado y las Sociedades de economia mixta's.

Asi las cosas, es preciso afirmar que las empresas de servicios publicos
tienen una naturaleza juridica especial que viene dada directamente por el
articulo 356 de la Constituciéon Politica. El hecho de que su composicion
accionaria esté compartida por recursos publicos tiene su clasificacion
propia dependiendo de la composicidon de su capital accionario: empresas
de servicios publicos oficiales, mixtas y privadas. Ahora, sin importar su

8 |bid.
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clasificacion, todas hacen parte de la Rama ejecutiva, del sector
descentralizado por servicios.

Una vez expuesta la naturaleza juridica de las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, tfeniendo en cuenta el objeto de la
consulta, a continuacion, se procede a explicar el régimen contractual que
les aplica.

2.2. Régimen contractual de las empresas prestadoras de servicios pUblicos
domiciliarios. Situaciones de aplicabilidad de la Ley 80 de 1993. Reiteracion
de linea

La constitucion Politica de 1991 incorpord un modelo de liberacion para
prestar servicios publicos domiciliarios, con arreglo al cual estos pueden
ofrecerse en el mercado, en un esquema de libre competencia,
directamente por el Estado, por particulares o por comunidades
organizadas’. En tal sentido, el arficulo 365 de la Constitucion dispone o
siguiente:

? Asilo hareconocido la doctrina en la materia, al afirmar: “El modelo que se adoptd
en la Constituciéon de 1991 para los servicios pUblicos se caracteriza por la liberalizacién de
su prestacién, por un fuerte poder del Estado para intervenir en ellos y por la adopcién de
instituciones para lidiar con los principales problemas que respecto de las tarifas enfrentaron
histéricamente estos servicios: la interferencia politica en su fijacién y el abuso por parte de
los prestadores de su posicidn cuando no tienen suficiente competencia en sus mercados.

Como base del modelo de liberalizacion, la Constitucidon removid las barreras
juridicas de entrada a la prestacién de los servicios publicos y establecid como regla
general que ellos “podrdn ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particulares” [...].

Al establecer esta libertad de entrada, la Constitucién abrié la puerta para romper
con el modelo de prestacién basado exclusivamente en los monopolios estatales que
estuvo vigente por mds de medio siglo. Y aunque bajo la Constitucion de 1991 es posible
aun la creacion de monopolios de derecho para los servicios puUblicos, para ello deben
cumplirse procedimientos muy exigentes desde el punto de vista politico vy juridico: debe
hacerse mediante una ley de iniciativa gubernamental aprobada por ambas cdmaras del
Congreso y, en todo caso, puede ocurrir solo mediando indemnizacién previa y plena”
(NUNEZ FORERO, Felipe. Servicios publicos domiciliarios, telecomunicaciones e
infraestructura (instituciones, regulacién y competencia). Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2017. p. 43).
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“Los servicios puUblicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestaciéon eficiente a todos los habitantes
del territorio nacional.

Los servicios publicos estardn sometidos al regimen juridico que fije la ley,
podrdn ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendrd la regulacién, el control vy la vigilancia de dichos servicios. Si
por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por
iniciafiva del Gobierno decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar previa y plenamente
a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio
de una actividad licita™.

Con base en este presupuesto constitucional de liberacion de los
servicios publicos domiciliarios, el legislador expidid la Ley 142 de 1994,
mediante la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios. El articulo 15 Ibidem enuncia las personas autorizadas para
prestar los servicios publicos domiciliarios: i) las empresas de servicios
publicos, ii) los productores marginales, iii) los municipios, en ciertos casos, iv)
las organizaciones autorizadas y v) las entidades descentralizadas que se
encontraran prestdndolos y cumplan los requisitos establecidos en la ley19.

10 En efecto, dicho articulo establece: “Pueden prestar los servicios pUblicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como
consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios del
objeto de las empresas de servicios pUblicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion
central, la prestacién de los servicios pUblicos, conforme a lo dispuesto en esta Ley.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios
pUblicos en municipios menores en zonas rurales y en dreas o zonas urbanas especificas.

15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos
de fransicidn previstos en esta Ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al
momento de expedirse esta Ley estén prestando cualquiera de los servicios publicos y se
ajusten a lo establecido

en el pardgrafo del articulo 17"

f 2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
t:) de Planeacién - DNP Tel. (601]7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia
el WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 13 DE 32

S0, 2 S
<<<%;>>@§<§j’>>>>> <<<g>;>@a\

A

:

)

&

A
A —



&
%@7

KLX P
X & 4

N

COLOMBIA

POTENCIA DE LA e .
VIDA 2% Colombia
- COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

i

FORMATO PQRSD
Coédigo: CCE-REC-FM-13
Versiéon: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

Ahora bien, en lo que atane especificamente al régimen de
contratacion, el articulo 31 de la le Ley 142 de 1994, modificado por el
articulo 3 de la Ley 689 de 2001, dispone que los contratos que celebren las
entfidades estatales que prestan los servicios publicos domiciliarios “no
estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion PuUblica, salvo en lo que la presente ley disponga ofra
cosa”. Por su parte, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, consagra el régimen
de derecho privado para las empresas de servicios publicos domiciliarios,
indicando que sus actos se rigen por los principios y reglas aplicables a los
particulares!!.

En consecuencia, de la lectura sistemdtica de las normas referidas
puede concluirse que el régimen juridico que, por regla general, debe
aplicarse a la contratacidon que efectian las empresas prestadoras de
servicios puUblicos domiciliarios es el derecho privado vy soélo,
excepcionalmente, el contenido en el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica —en adelante EGCAP-12, En otras palabras, dichas
empresas se sujetan, en su actividad contractual, a las disposiciones del
derecho privado, salvo en aquellos casos en los que la Constitucion, la Ley

11 Asi lo establece la norma: “Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley
dispongan expresamente lo contrario, la constitucién, y los actos de todas las empresas de
servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los
derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se
regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
puUblicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se egjerce.

Se entiende que la autorizacion para que una entidad puUblica haga parte de una
empresa de servicios puUblicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su
representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de
la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ellas [y] fodos los actos que la ley y los
estatutos permiten a los socios particulares”

12 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 13 de abril de
2011. Exp. 37423. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En similar sentido,
puede verse la Sentencia del Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subsecciéon B, del 15 de
noviembre de 2011. Exp. 21178. Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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142 de 1994 u otras leyes especiales, sometan tal conducta al EGCAP, es
decir, a la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y demds normas
complementarias.

Lo anterior no significa que la actividad contractual de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios se rija por un “derecho
privado puro”, pues este se encuentra irrigado, entre otras coas, por los
principios de la funcidn administrativa y de la gestion fiscal previstos en los
arficulos 209 y 267 de la Constitucion, toda vez que asi lo dispone el articulo
13 de la Ley 1150 de 200713,

Ahora bien, pese a que el articulo 31 de la Ley 142 de 1994,
modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, dispuso que los contratos
celebrados por las entidades prestadoras de servicios publicos no se regirian
por las disposiciones contenidas en el EGCAP, dicha norma establecié como
excepcion a esta regla general, las situaciones en las que estas entidades
deberdn aplicarlo, asi:

“Articulo 31. Régimen de la Contratacion.

[...]

Las Comisiones de Regulacion podrdn hacer obligatoria la inclusidon, en
ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de
cldusulas exorbitantes y podrdn facultar, previa consulta expresa por
parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan
en los demds. Cuando la inclusidn sea forzosa, todo lo relativo a tales
cldusulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley
80 de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas cldusulas y/o
se ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccion
contencioso administrativa. Las Comisiones de Regulacion contardn con
quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas
de servicios puUblicos domiciliarios sobre la inclusion de las cldusulas

13 8 Esta norma dispone: "Las entidades estatales que por disposicidon legal cuenten
con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion PUblica, aplicardn en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su
régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal de
que fratan los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente segin sea el
caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la contratacion estatal”.
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excepcionales en los respectivos contratos, franscurrido este término
operard el silencio administrativo positivo.
[...]". [Enfasis fuera de texto]

De lo anterior, puede colegirse que a pesar de que las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios en lo concerniente a sus
actividades contractuales, por regla general, se rigen por lo dispuesto en las
normas de derecho privado, en casos en los que se establezcan cldusulas
excepcionales en sus contratos, bien sea por mandato de las Comisiones de
Regulacion o por solicitud de dichas empresas, deberdn someterse a lo
dispuesto en el EGCAP —Ley 80 de 1993-la ley 1150 de 2007 y demds normas
complementarias, asi como en las situaciones en las que la Ley 142 de 1992
U ofras leyes especiales lo dispongan.

Ahora bien, feniendo en cuenta lo consultado, resulta importante
aclarar que las entfidades estatales que por disposicion legal cuentan con
un régimen especial'4 exceptuado del EGCAP, de conformidad con el
principio de autonomia de la voluntad, pueden expedir un reglamento
inferno  de confratacion —-comuUnmente denominado manual de
contratacion-, que regule aspectos asociados a su actividad contractual,
como los procedimientos de seleccion, los requisitos de participacion, las
condiciones de ejecucion del contrato, etc. Por ende, corresponderd a las
entidades estatales de régimen especial, incluidas las empresas de servicios
publicos domiciliarios, dilucidar segun las disposiciones que les sean
aplicables, la forma en la que determinardn en los manuales de
contratacion, sus respectivas cuantias.

2.3. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el
Estado

14 Es el caso de: i) las empresas sociales del Estado (art. 195, num. 6, Ley 100/1993), ii)
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios (arts. 31 y 32, Ley 142/94); iii) las
empresas industriales y comerciales del Estado, sociedades publicas y sociedades de
economia mixta con capital publico mayoritario, siempre que las fres entidades
mencionadas anteriormente se encuentren en competencia con el sector puUblico o
privado, a nivel nacional o internacional, o ejerzan su actividad en un mercado regulado
(art. 14, Ley 1150/07); iv) las universidades publicas (art. 93, Ley 30/92); entre ofras.
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Las inhabilidades son circunstancias establecidas por la Constituciéon o la ley que
impiden que personas naturales o juridicas sean elegidas o designadas en un cargo
publico o celebren contratos con el Estado, con el objetivo de garantizar la
idoneidad, imparcialidad, probidad, transparencia y moralidad de la funcidn
publica, garantizando el interés general.

El régimen de inhabilidades para contratar con el Estado es un
conjunto de restricciones establecidas por el constituyente o por el legislador
que afectan directamente la capacidad de las personas para establecer
relaciones contractuales con el Estado, que pueden resultar de condenas,
sanciones o situaciones previamente establecidas por el ordenamiento
juridico. En esta medida, la Corte Constitucional explica que “las
inhabilidades representan una limitacion a la capacidad para contratar con
las entidades del Estado y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia
de una cualidad, calidad o requisito en el sujeto incapacitado quien por
esta razdn no podrd hacer parte de una relacion contractual™s.

La consagracion limitaciones que afectan la capacidad juridica para
contratar desarrolla los principios de la funcion administrativa consagrados en el
articulo 209 de la Constitucion Politica, con especial énfasis el de moralidad. Asi lo
entfiende el Consejo de Estado:

“De manera primordial en esta reflexibn debe advertirse que la
consagracion legal de las incompatibilidades e inhabilidades en materia
contractual, no es sino desarrollo del Principio de Moralidad que la
Constitucion Politica consagra como uno de los rectores de la Funcidn
Administrativa, instituido en el articulo 209 de la Carta, toda vez que este
Principio —en su cardcter juridico, ordenador y orientador del derecho-
constituye la Finalidad, el Deber Ser, la Razén de Primer Orden en la cual
se inspira, justifica y legitima la existencia de las normas que definen y
regulan las inhabilidades e incompatibilidades.

Adicionalmente, toda vez que la Jurisprudencia Constitucional se ha
referido a la proteccion del Interés General como causa que legitima la
estructuracion legal de las incompatibilidades e inhabilidades, se puede
precisar que la regulacion de sus causales para contratar con el Estado
debe orientarse por el Principio de Moralidad que obviamente —como es

15 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1016 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio.
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propio de todos los Principios de la Funcion Administrativa— se despliega
ordenado con base en la proteccion prevalente del interés general vy,
por ello, se entiende que la potestad de configuraciéon legislativa en
materia de incompatibilidades e inhabilidades para contratar con el
Estado puede concretarse a fravés de una regla de cardcter excluyente
para determinados potenciales contratistas, la cual se impone entonces
por razén de ese fin de interés general como regla legal prevalente, esto
es que puede ser impuesta sobre el derecho individual a contratar con
el Estado”1s,

Asi las cosas, las inhabilidades son medios que garantizan la transparencia y
eficiencia en la actividad contractual del Estado, imponiendo restricciones en la
personalidad juridica, la igualdad, la libre empresa vy, particularmente, en el
derecho a participar en procesos de seleccion y celebrar contratos con el Estado.
La Corte Constitucional ha reconocido que estas limitaciones deben estar
justificadas en la salvaguarda del interés general y que su lectura e interpretacion
es taxativa y restrictiva:

“Todo régimen de inhabilidades e incompatibilidades de suyo excluye a
ciertas categorias de personas del proceso de contratacion, generando
incapacidades especiales, impedimentos y prohibiciones de variada
naturaleza, que en cierta medida afectan el derecho a la personalidad
juridica traducido, a su turno, en el principio general de capacidad legal
[CC arts. 1502 y 1503; ley 80 de 1993, art. 6]. 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 (ley 80 de 1993, art. 44).

El cardcter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen vy el
de las correlativas nulidades, obedece a la necesidad de salvaguardar
el interés general insito en la contfratacién puUblica de manera que
implique el menor sacrificio posible al derecho de igualdad y de
reconocimiento de la personalidad juridica de quienes aspiran a
confratar con el Estado. Es evidente que si la restriccion legal
[incompatibilidad o inhabilidad] no se sustenta en ninguna necesidad de
proteccion del interés general o ésta es irrazonable o desproporcionada,
en esa misma medida pierde justificacion constitucional como medio
legitimo para restringir, en ese caso, el derecho a la igualdad vy el

16 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 13 de noviembre
de 2013. Rad. 25.646. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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reconocimiento de la personalidad juridica de las personas que resultan
rechazadas del dmbito contractual del Estado17.

Ademds, la Corte Constitucional explica que el legislador tiene la
competencia para determinar qué hechos o situaciones generan
inhabilidad para contratar, pues este régimen es un aspecto propio del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion PUblica, cuya
expedicion compete al Congreso de la Republica ala luz del articulo 150 de
la Constitucion Politica, y que en esta materia rige el principio de legalidad:

“Las limitaciones y restricciones que se contfienen en el citado estatuto,
predicables de la relacion Estado-particulares y que afectan los diversos
momentos de formacién, celebracidon y ejecucidn de los contratos
estatales, se refieren a una faceta de la actividad del Estado y en la que
se contempla, en los términos de la ley, una especial modalidad de
participacién o colaboracidn de los particulares en su papel de
contratistas. La ley demandada recae sobre una materia que pertenece
al dominio de la esfera estatal y publica, dentro de la cual no rige el
principio pro libertate, sino el de legalidad, el que ordena que la funcién
publica debe someterse estrictamente a lo que disponga la Constitucion
y laley (CP art. 6).

[..]

Se comprende con faciidad que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, corresponde a una materia de normal y obligada
inclusion en un estatuto contractual. El legislador, a quien se ha confiado
expedir el indicado estatuto, tiene, pues, competencia para establecerlo
(CP art. 150)"18,

Conviene también distinguir las fuentes de las inhabilidades, las cuales
han sido clasificadas en dos (2) grupos: i) inhabilidades-sancion vy i)
inhabilidades-requisito. En el primer grupo se encuentran las inhabilidades
que surgen como consecuencia de un proceso sancionatorio, en los
dmbitos penal, disciplinario, contravencional o de pérdida de investidura. En
el segundo grupo estdn aquellas que no devienen de un proceso

17 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
18 |pidem.

f 2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
t:) de Planeacién - DNP Tel. (601]7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia
el WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 19 DE 32

S0, 2 S
<<<%;>>@§<§j’>>>>> <<<g>;>@a\

A

:

A
A —

N



&
%@V

KLX P
X & 4

N

COLOMBIA
.

POTENCIA DE LA

VIDA s Golombid

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

FORMATO PQRSD
Coédigo: CCE-REC-FM-13
Versiéon: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

sancionatorio, sino de condiciones propias de la persona y garantizan la
moralidad, la imparcialidad, la eficacia y la fransparencial?.

A manera de ejemplo, en materia contractual, los literales c), d) vy j)
del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 199320 establecen inhabilidades-

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-780 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

20 Ley 80 de 1993: “Articulo 8: 10. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y
para celebrar contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucion y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que
trata el literal anterior estando inhabilitados.

¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdiccién
de derechos y funciones publicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con
destitucion.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.

f) Los servidores publicos.

g) Quienes sean cényuges o comparieros permanentes y quienes se encuentren dentro del
segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que
formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacién o concurso.

h) Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el representante legal o
cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente
haya presentado propuesta, para una misma licitacion o concurso.

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, asi
como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha
declaratoria.

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

j) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la
comisidon de delitos contra la Administracién publica, o de cualquiera de los delitos o faltas
contempladas por la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias o de cualquiera de las conductas
delictivas contempladas por las convenciones o tratados de lucha contra la corrupcién suscritos y
ratificados por Colombia, asi como las personas juridicas que hayan sido declaradas responsables
administrativamente por la conducta de soborno transnacional.

Esta inhabilidad procedera preventivamente aln en los casos en los que esté pendiente la
decision sobre la impugnacion de la sentencia condenatoria. Asimismo, la inhabilidad se extendera
a las sociedades de las que hagan parte dichas personas en calidad de administradores, represen-
tantes legales, miembros de junta directiva o de socios controlantes, a sus matrices y a sus
subordinadas, a los grupos empresariales a los que estas pertenezcan cuando la conducta delictiva
haya sido parte de una politica del grupo y a las sucursales de sociedades extranjeras, con excepcion
de las sociedades anonimas abiertas. También se consideraran inhabilitadas para contratar, las
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sancion, porgue la prohibicion para contratar con el Estado en esos eventos
es una consecuencia de una declaratoria de responsabilidad que surge
luego de un proceso sancionatorio —administrativo, disciplinario o penal-;
mientras que las inhabilidades de los literales f), g) y h) del literal 1 de la
norma citada establecen inhabilidades-requisito, pues no se configuran por
la comisidon previa de una falta o un delito que dio lugar a una declaratoria
por parte de la Administracion o el juez, sino de aspectos propios de la

personas juridicas sobre las cuales se haya ordenado la suspensién de la personeria juridica en los
términos de ley, o cuyos representantes legales, administradores de hecho o de derecho, miembros
de junta directiva 0 sus socios controlantes, sus matrices, subordinadas y/o las sucursales de
sociedades extranjeras, hayan sido beneficiados con la aplicacion de un principio de oportunidad por
cualquier delito contra la Administracién publica o el patrimonio del Estado. La inhabilidad prevista
en este literal se extendera de forma permanente a las sociedades de las que hagan parte dichas
personas en las calidades presentadas en los incisos anteriores, y se aplicara de igual forma a las
personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comisién de delitos
mencionados en este literal.

[...]

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales
con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la
entidad contratante. Esta incompatibilidad solo comprende a quienes desempefiaron funciones en
los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir
de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos de los niveles
directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas
que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

c) El cényuge, comparfiero o compafiera permanente del servidor publico en los niveles
directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, 0 de quien ejerza
funciones de control interno o de control fiscal.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan
el caracter de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades
de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor 0 ejecutivo, o el miembro
de la junta o consejo directivo, o el cdnyuge, comparfiero o comparfiera 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 sélo se predica
respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la
misma esté adscrita o vinculada.

f) Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en
entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier
titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto
que desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios. Esta incompatibilidad
también operara para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad,
primero de afinidad, o primero civil del ex empleado publico”. (...).
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persona, derivados, por ejemplo, del parentesco o la afinidad o de la
condiciéon de servidor publico. En ambos eventos, la inhabilidad tiene como
fuente una situaciéon o un hecho propio del proponente —una conducta o
una condicidon- ajena a la oferta. La inhabilidad surge, entre otros, por su
grado de parentesco o afinidad, por su condicidn de servidor publico o por
una declaratoria de responsabilidad penal, disciplinaria o sancionatoria
contractual sobre él.

Igualmente, en la contratacion estatal, la capacidad también es un
requisito de validez de los contratos, tanto en el régimen de las entidades
sujetas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion PUblica?!
como en el de las entidades exceptuadas de aquel?2, Si bien la regulacion
de la capacidad se integra por varias disposiciones y exigencias especiales
—como el requisito de inscribirse, por regla general, en el Registro Unico de
Proponentes (RUP), establecido en el arficulo 6 de la Ley 1150 de 2007,
modificado por el articulo 221 del Decreto 19 de 201223, se destaca el

21 Ley 80 de 1993: “Articulo 6. De la capacidad para contratar. Pueden celebrar contratos
con las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones
vigentes. También podran celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones
temporales.

Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracién no sera
inferior a la del plazo del contrato y un afilo mas”.

22 Codigo Civil: “Articulo 1502. Requisitos para obligarse. Para que una persona se obligue
a otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario:

10.) que sea legalmente capaz.

[...]

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio
o la autorizacién de otra”.

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

Articulo 6. De la verificacion de las condiciones de los proponentes. Todas las personas
naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren
a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribiran en el Registro Unico de Proponentes
del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal.

No se requerir4 de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contratacion directa;
contratos para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacion de
bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicion de productos de origen o
destinacion agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos
y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta y los contratos
de concesion de cualquier indole. En los casos anteriormente sefalados, corresponderd a las
entidades contratantes cumplir con la labor de verificacion de las condiciones de los proponentes”.
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régimen de inhabilidades e incompatibilidades como un conjunto de
normas que imponen restricciones para los sujetos que, eventualmente,
pretendan participar en los procedimientos de seleccidon o celebrar
contratos con las entidades estatales?4.

Las inhabilidades son prohibiciones para concurrir  a  los
procedimientos de seleccion y para contratar con el Estado, que se derivan:
i) de la existencia de comportamientos reprochables o de sanciones
anteriormente impuestas?s, i) de vinculos personales relativos al parentesco
o al estado civil?¢ o iii) de una actividad u oficio que se desempend en el

24 En tal sentido, José Luis Benavides comenta que “Aunque la mayoria de las reglas
limitativas de la responsabilidad contractual se aplican a la administracion, existen también algunas
restricciones importantes a la capacidad de los contratistas: el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades (1) y la obligacién de ciertos proponentes de inscribirse en el registro Gnico (2)”
(BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal. Entre el Derecho publico y el Derecho privado. 22 ed.
Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2004. p. 278).

25 Son inhabilidades que responden a esta circunstancia, entre otras, las siguientes:
“Quienes participaron en las licitaciones o celebraron los contratos de que trata el literal anterior
estando inhabilitados” (art. 8, num. 1°, lit. b, Ley 80/93); “Quienes dieron lugar a la declaratoria de
caducidad” (art. 8, num. 1°, lit. ¢), Ley 80/93); “Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados
a la pena accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas y quienes hayan sido
sancionados disciplinariamente con destitucion” (art. 8, num. 1°, lit. d), Ley 80/93); “Quienes sin justa
causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado” (art. 8, num. 19, lit. ), Ley 80/93); “i)
Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, asi como las
sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria”
(art. 8, num. 1°, lit. i), Ley 80/93); “Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables
judicialmente por la comisién de delitos contra la Administracion Piblica o de cualquiera de los delitos
o faltas contemplados por la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias o de cualquiera de las
conductas delictivas contempladas por las convenciones o tratados de lucha contra la corrupcion
suscritos y ratificados por Colombia, asi como las personas juridicas que hayan sido declaradas
responsables administrativamente por la conducta de soborno transnacional” (art. 8, num. 1°, lit. j),
Ley 80/93); “El interventor que incumpla el deber de entregar informacién a la entidad contratante
relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o circunstancias que puedan constituir
actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o0 pongan en riesgo el
cumplimiento del contrato” (art. 8, num. 1°, lit. k), Ley 80/93); “Haber sido objeto de imposiciéon de
cinco (5) o mas multas durante la ejecucion de uno o varios contratos, con una o varias entidades
estatales, durante los ultimos tres (3) afios; [...] Haber sido objeto de declaratorias de incumplimiento
contractual en por lo menos dos (2) contratos, con una o varias entidades estatales, durante los
ultimos tres (3) anos; [...] Haber sido objeto de imposicién de dos (2) multas y un (1) incumplimiento
durante una misma vigencia fiscal, con una o varias entidades estatales” (art. 90, lit. a), b) y c), Ley
1474/11, modificado por el art. 43, Ley 1955/19.

26 Por ejemplo, a titulo enunciativo, las siguientes: “Quienes sean cényuges o compaferos
permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma
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pasado?’, De otro lado, las incompatibilidades, segun un sector de la
doctrina, son prohibiciones para participar en los procedimientos de
seleccidn y para celebrar contratos estatales, fundadas en la presencia de
una calidad que ostenta el sujeto interesado en realizar alguna de dichas
actividades, que no puede coexistir con su calidad de proponente o
contratista del Estado?8. En todo caso, a pesar de la existencia de disfintos

licitacion” (art. 8, num. 1°, lit. g), Ley 80/93); “Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en
las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de
una sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacion” (art. 8, num.
1°, lit. h), Ley 80/93); “Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos de los niveles
directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas
gue ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante” (art. 8, num. 2°, lit. b), Ley 80/93); “El
cényuge, compafiero o compafiera permanente del servidor publico en los niveles directivo, asesor,
ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control
interno o de control fiscal” (art. 8, num. 2°, lit. c), Ley 80/93); “Las corporaciones, asociaciones,
fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las
sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas en las que el servidor
publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el
cényuge, compafiero o compafiera permanente o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacién o desempefie cargos de
direccion o manejo” (art. 8, num. 29, lit. d), Ley 80/93).

27 Verbigracia, entre otras, las que se indican a continuacién: “Las personas naturales o
juridicas que hayan financiado campafias politicas a la Presidencia de la Republica, a las
gobernaciones, a las alcaldias o al Congreso de la Republica, con aportes superiores al dos por
ciento (2.0%) de las sumas maximas a invertir por los candidatos en las campafias electorales en
cada circunscripcion electoral, quienes no podran celebrar contratos con las entidades publicas,
incluso descentralizadas, del respectivo nivel administrativo para el cual fue elegido el candidato [...]”
(art. 8, num. 1°, lit. k), Ley 80/93, modificado por el art. 33, Ley 1778/16); “Quienes fueron miembros
de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante” (art. 8, num. 2°, lit. a),
Ley 80/93); “Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en
entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier
titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto
que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios” (art. 8, num. 2°, lit. f),
Ley 80/93, adicionado por el art. 4°, Ley 1474/2011).

28 Como las sefaladas a continuacion: “Los servidores publicos” (art. 8, num. 1°, lit. f), Ley
80/93); “Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan el
caracter de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades
de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro
de la junta o consejo directivo, o el conyuge, compafiero o compafiera permanente o los parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacion
o desempefie cargos de direccion o manejo” (art. 8, num. 29, lit. d), Ley 80/93); “Los miembros de las
juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sélo se predica respecto de la entidad a la cual
prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada”
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criterios para diferenciar las inhabilidades de las incompatibilidades, de la
presencia de ellas se derivan las mismas consecuencias juridicas, esto es, la
limitacion de la capacidad confractual, como se desarrollé en el numeral
2.1. de este concepto. De manera que la presencia de ellas impide que se
puedan celebrar contratos con el Estado o participar en procedimientos de
seleccion de las entidades estatales, por lo que de cualquiera de ellas se
derivan los mismos efectos juridicos?’.

De ofro lado, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la
contratacion publica responde a la tendencia, vigente desde hace varias
décadas en nuestro pais, pero que se ha reforzado en los Ultimos anos, de
asegurar que la actividad de provisidon de los bienes, obras y servicios por
parte de las entidades estatales se efectUe cumpliendo con los principios de
la funcidon administrativa y de la gestion fiscal, especialmente con probidad
y transparencia. Por ello, como destaca la doctrina, las inhabilidades e
incompatibilidades son herramientas en la lucha contra la corrupcion,
adoptando  paulatinamente  una naturaleza  sancionatoria o
“neopunitiva”30. Si bien no todas las causales de inhabilidad y de
incompatibilidad son consecuencia de una medida de reproche ni de una
sancion previa, como ya se explicd, es indiscutible que en los anos mds

(art. 8, num. 2°, lit. e), Ley 80/93); “Quien haya celebrado un contrato estatal de obra publica, de
concesion, suministro de medicamentos y de alimentos o su conyuge, compafiero o compafiera
permanente, pariente hasta el segundo grado de consaguinidad, segundo de afinidad y/o primero
civil o sus socios en sociedades distintas de las andnimas abiertas, con las entidades a que se refiere
el articulo 20 de la Ley 80 de 1993, durante el plazo de ejecucion y hasta la liquidacién del mismo,
no podran celebrar contratos de interventoria con la misma entidad” (art. 5, Ley 1474/11).

29 En esta linea Davila Vinueza Expresa: “El legislador para calificar estas prohibiciones
emplea dos vocablos: Inhabilidades o incompatibilidades, los cuales en un examen desprevenido
podrian sugerir ideas diferentes y en consecuencia, efectos también distintos. Sin embargo, se trata
de conceptos que no producen distinciones mas alla de las puramente semanticas. En nada afecta
el calificar una causal con denominacion diferente a la empleada en el texto legal, cuando mucho se
criticara la falta de precision. Ello es asi por cuanto los efectos juridicos que se general para una y
otra son exactamente los mismos. Incluso se podria afirmar que ante la semejanza de las figuras,
conviene emplear un Unico vocablo, con lo cual serian innecesarias los intentos y las elucubraciones
y explicaciones, algunas novedosas que podrian ensayarse”. (DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo.
Régimen juridico de la contratacion estatal. 32 ed. Bogota: Legis, 2016. p. 148).

30 BARRETO ROZO, Antonio Alejandro. Inhabilidades de la contratacion estatal, efectos y
neopunitivismo en el Estatuto Anticorrupcion. En: ALVIAR GARCIA, Helena (Coordinadora). Nuevas
tendencias del Derecho administrativo. Bogota: Universidad de los Andes; Temis, 2016. pp. 63-99.
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recientes los lamentables hechos de corrupcidon han generado, como
respuesta del legislador, un incremento de las restricciones a la capacidad
contractual, dirigidas a prevenir este tipo de situaciones o a sancionar tales
conductas.

Ahora bien, las inhabilidades e incompatibilidades al ser restricciones
o limites especiales a la capacidad para presentar ofertas y celebrar
contratos estatales, solo pueden tipificarse en la ley o la Constitucion —o seq,
deben satisfacer el principio de legalidad- y su interpretacion debe ser
restrictivadl, pues si se admitiera una interpretacién amplia, extensiva o
finalista de las mismas, tales enunciados normativos contemplarian multiples
supuestos indeterminados, segun el parecer o el sentido comuUn de los
operadores juridicos, poniendo en riesgo principios como la igualdad, el
debido proceso, la seguridad juridica, la libre concurrencia y el gjercicio de
la profesion u oficio. Tal ha sido la postura al interior de la jurisprudencia,
tanto de la Corte Constitucional como de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado.

En efecto, el maximo tribunal constitucional ha indicado, al fratar de
precisar el sentido de este fipo de normas, que “[...] el intérprete de las
disposiciones legislativas en la materia ha de cenirse en la mayor medida
posible al tenor literal y gramatical de los enunciados normativos, sin que
pueda acudir prima facie a criterios interpretativos tales como la analogia,
la interpretacion extensiva para ampliar el alcance de las causales
legalmente fijadas”32. Por su parte, el Consejo de Estado ha acogido
también este criterio, considerando —como expresa la Sala de Consulta y
Servicio Civi-, que "“La interpretaciéon restrictiva de las normas que
establecen inhabilidades constituye una aplicacion del principio del Estado
de Derecho previsto en el articulo 6° de la Constitucion, segun el cual “Los
particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la

31 |Ibidem. p. 69.

32 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1039 de 2006. M.P. Humberto Sierra Porto. La
Corte Constitucional ha mantenido este criterio en las sentencias: C-903 de 2008. M.P. Jaime Araujo
Renteria; C-101 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; entre otras.
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Constitucion vy las leyes” lo que se traduce en que pueden hacer todo
aquello que no les esté expresamente prohibido”33. En tal sentido, la Seccidon
Tercera ha senalado que:

“[...] de conformidad con la jurisprudencia uniforme y reiterada de esta
Corporacién, la aplicacién de las normas que contemplan inhabilidades
e incompatibiidades, como en general de todas aquellas que
comportan prohibiciones o limitaciones, deben responder a una
interpretacion restrictiva que no permite su extensién, por via de la figura
de la analogia, a supuestos no contemplados por el ordenamiento™34,

También ha dicho que:

“[...] la aplicacion de estos preceptos exige una interpretacion restrictiva,
dado que segun el principio hermenéutico pro libertate, entre varias
interpretaciones posibles de una norma que regula una inhabilidad, debe
preferirse aquella que menos limita el derecho de las personas; en otros
términos, se encuentra prohibida constitucionalmente la interpretacion
extensiva de las causales de inhabilidad, toda vez que las palabras de la
ley son la frontera que no se puede fraspasar en el ejercicio hermenéutico
de las mismas, pues de hacerlo se vulnerarian los derechos fundamentales
al debido proceso (art. 29 CN) y a laigualdad (art. 13 Ibid.); [...]"3s.

Como se aprecia, el principio pro libertate es el que debe dirigir la
interpretacion de las disposiciones normativas que consagran restricciones
de derechos, como sucede con las causales de inhabilidad e
incompatibilidad en la contratacion estatal. Ademdas, en relaciéon con la
determinaciéon de las causales de inhabilidad e incompatibilidad, la Corte
Constitucional ha resaltado que la competencia para determinar qué
hechos o situaciones generan inhabilidades o incompatibilidades para
confratar con el Estado la tiene el legislador, pues este régimen es un
aspecto propio del Estatuto General de la Contratacion de la

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

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

35 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 22 de mayo de
2013. Rad. 24.057. C.P. Olga Melida Valle De De La Hoz.
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Administracion Publica, cuya expedicion compete al Congreso de la
Republica, conforme al articulo 150 de la Constitucion Politica, y que en esta
materia rige el principio de legalidadsé.

Asi las cosas, para dar respuesta a la pregunta No 2 de su peticion,
con las aclaraciones sobre la competencia que se hicieron
precedentemente es importante senalar que, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994, en armonia con el
arficulo 13 de la ley 80 de 1993, estas enfidades estdn sometidas a un
régimen juridico especial de contratacion, en el que convergen normas de
derecho privado y los principios de funcion administrativa y de gestion fiscal.
A este respecto, el Consejo de Estado, en Sentencia de Unificacion precisé
lo siguiente:

“68. La naturaleza privada de este tipo de actos y su consecuente

régimen juridico civil y comercial, no obsta para que, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, deban

observarse, de manera compatible con lo anterior, 10s principios que

orientan la funcidn administrativa. Tal observancia, como lo pone en
evidencia la redacciéon de esta disposicidén, no desnaturaliza el régimen
juridico descrito y, por ende, en los términos expuestos, la naturaleza de

sus actos3’”,

Asi las cosas, al concluir que los actos precontractuales expedidos por
empresas de servicios publicos son de naturaleza privada y sometidas al
régimen juridico civil y comercial, el Consejo de Estado precisé que deben
observarse ademds, conforme con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley
1150 de 2007, esto es los principios que orientan la funcidon administrativa. De
modo que, tendrdn que observar el principio de imparcialidad y con ello las
reglas que sobre la materia resultan aplicables respecto de la capacidad
para contratar.

Dentro de este marco general, teniendo en cuenta el cardcter
taxativo y la interpretacion restrictiva de las causales, corresponderd a la
enfidad contratante definir si en las situaciones planteadas en la consulta se
configura alguna prohibicién para celebrar contratos con el Estado. Por lo

36 Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
37 Consejo de Estado. Sala Plena de Seccidén Tercera. Sentencia de 3 de septiembre de
2020. Rad: 25000-23-26-000-2009-00131-01(42003). CP: Alberto Montana Plata.
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anterior, previo concepto de sus organos asesores, la solucion de estos
temas corresponde a la entidad de adoptar la decision correspondiente vy,
en caso de conflicto, alas autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias. De
esta maneraq, le corresponderd a cada entidad definir la viabilidad técnica,
juridica y financiera de adelantar alguna gestion contractual en especifico.

3. Respuesta

“1. Al constituir una empresa de servicios publico mixta con socios
estratégicos

operadores. Cudl es el vehiculo para suscribir contratos directamente
con los

socios que constituyeron dicha empresa.

2. ;Como se le aplica el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
a los socios estratégicos operadores de una empresa de servicios
pUblicos mixta?

3. 3Los empleados por ndmina de una ESP MIXTA son servidores pUblicos?
4. sPueden tener dos contratos los empleados de ndmina de una ESP
MIXTA?Z

5. 3Si un contratista tenia mds de dos contratos y es contratado de
manera laboral en una ESP MIXTA puede confinuar con los otros contratos
hasta culminar su proceso?

6- Cudles son las inhabilidades e incompatibilidades que les aplica a los
directores y gerente de una ESP MIXTA que tiene solo el 51% de
participaciéon publica.”

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el
objeto de evitar que la Agencia actue como una instancia de validacion
de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los
demds participantes de la contratacion publicas38. Esta competencia de

38 La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue
creada por el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica
de compras y contfratacién del Estado. Para tales fines, como dérgano técnico
especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de
contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién
de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de
Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que
le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de
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interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a
la resolucion de confroversias ni brindar asesorias sobre casos puntuales. Por
lo anterior, Colombia Compra Eficiente al estudiar el contenido de su
consulta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011,,
mediante radicado de salida No. RS20230915010064 de 15 de septiembre de
2023, manifestd su falta de competencia para resolver las preguntas Nos. 1,
3 a 6 de la presente peticion.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Confractual de
esta Agencia —dentro de los limites de sus atribuciones, esto es,— resolverd el
inferrogante No. 2 haciendo abstraccion del caso particular expuesto por
el peticionario.

En lo que atane especificamente al régimen de contratacion, el
articulo 31 de la le Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la Ley
689 de 2001, dispone que los contratos que celebren las entidades estatales
que prestan los servicios publicos domiciliarios “no estardn sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
PUblica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa”. Por su parte, el
arficulo 32 de la Ley 142 de 1994, consagra el régimen de derecho privado
para las empresas de servicios publicos domiciliarios, indicando que sus
actos se rigen por los principios y reglas aplicables a los particulares??.

cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion
publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcion de la
Subdireccion de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas
de cardcter general”.

3% Asi lo establece la norma: “Salvo en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley
dispongan expresamente lo contrario, la constitucidn, y los actos de todas las empresas de
servicios publicos, asi como los requeridos para la administracién y el ejercicio de los
derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se
regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se gjerce.

Se entfiende que la autorizacion para que una entidad publica haga parte de una
empresa de servicios puUblicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su
representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entfidad, para realizar respecto de
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En consecuencia, de la lectura sistemdtica de las normas referidas
puede concluirse que el régimen juridico que, por regla general, debe
aplicarse a la contratacidon que efectian las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios es el derecho privado vy soélo,
excepcionalmente, el contenido en el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica —en adelante EGCAP—40. En otras palabras, dichas
empresas se sujetan, en su actividad contractual, a las disposiciones del
derecho privado, salvo en aquellos casos en los que la Constitucion, la Ley
142 de 1994 v ofras leyes especiales, sometan tal conducta al EGCAP, es
decir, a la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y demds normas
complementarias.

Lo anterior no significa que la actividad contractual de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios se rija por un “derecho
privado puro”, pues este se encuentra irrigado, entre otras coas, por los
principios de la funcidn administrativa y de la gestion fiscal previstos en los
arficulos 209 y 267 de la Constitucion, foda vez

Asilas cosas, al concluir que los actos precontractuales expedidos por
empresas de servicios publicos son de naturaleza privada y sometidas al
régimen juridico civil y comercial, el Consejo de Estado precisé que deben
observarse ademads, conforme con lo dispuesto en el articulo 13 de la ley
1150 de 2007, esto es los principios que orientan la funcién administrativa. De
modo que, fendrdn que observar el principio de imparcialidad y con ello las
reglas que sobre la materia resultan aplicables respecto de la capacidad
para confratar.

Dentro de este marco general, teniendo en cuenta el cardcter
taxativo y la interpretacion restrictiva de las causales, corresponderd a la

la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ellas [y] fodos los actos que la ley y los
estatutos permiten a los socios particulares”

40 Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia del 13 de abril de
2011. Exp. 37423. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En similar sentido,
puede verse la Sentencia del Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion B, del 15 de
noviembre de 2011. Exp. 21178. Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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entidad contratante definir si en las situaciones planteadas en la consulta se
configura alguna prohibicion para celebrar contratos con el Estado. Por lo
anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la solucion de estos
temas corresponde a la entidad de adoptar la decision correspondiente v,
en caso de conflicto, alas autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias. De
esta maneraq, le corresponderd a cada entidad definir la viabilidad técnica,
juridica y financiera de adelantar alguna gestion contractual en especifico.

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

Atentamente,
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noneld del
Nohelia del Carmen zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
Elabord: Nina Maria Padrén Ballestas

Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual
Diana Carolina Armenta Celis
Contratista de la Subdireccién de Gestidon Contractual

Reviso: Gabriel Mendoza
Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual
.. Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Aprobd:

Subdirector de Gestion Contractual ANCP - CCE
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