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RESUMEN

En el derecho de la contratacion estatal existe la figura de las de inhabilidades e
incompatibilidades para poder hacer parte de un negocio con el Estado, alli entonces se regula
la forma en que se manifiesta juridicamente la figura de conflictos de intereses. Sin embargo,
en la préctica se dan casuisticas que naturalmente presentan este tipo de conflictos que no
cuentan con una causal taxativa en la Ley, presentdndose la tesis pro legalista, en la cual
sencillamente no es viable concebir una forma de conflicto de intereses que no cuente con
sustento de legalidad. No obstante, existe una segunda tesis que prueba que juridicamente si
es viable instalar este tipo de clausulas en los pliegos de condiciones, utilizando el derecho
anti formalista que regula nuestro sistema juridico, la ponderacion de los principios
basandose en el nucleo esencial del derecho fundamental y por altimo, en lo que resulta a la
prevalencia del interés general sobre la legalidad desde la perspectiva finalista y no de la

forma positivista.

Palabras clave: Inhabilidades, incompatibilidades, pliego de condiciones, antiformalismo,

teoria del nudcleo duro del derecho fundamental.
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ABSTRACT

In the law of state contracting there is the figure of the forms of inabilities and
incompatibilities to be able to do part of a business with the State, there then the way in which
the figure of conflicts of interest is legally manifested is regulated, however in practice There
are cases that naturally present these types of conflicts, however they do not have an
exhaustive cause in the Law, presenting the pro-legalist thesis, in which it is simply not
feasible to conceive a form of conflict of interest that does not have legal support , and there
is a second thesis that proves that legally if it is feasible to install this type of clauses in the
specifications, using the anti-formal law that regulates our legal system, the weighting of the
principles based on the essential core of the fundamental right and lastly, regarding the
prevalence of the general interest over legality from the end perspective and not in the

positivist way.

Key words: Disabilities, incompatibilities, specifications, anti-formalism, theory of the hard

core of fundamental law.
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1. INTRODUCCION

El presente texto tiene la finalidad de analizar una tematica de suma importancia en
la evolucidon del derecho de la contratacion administrativa, especificamente, la figura juridica
de las clausulas regulatorias de conflicto de intereses en los pliegos de condiciones para la
seleccion de contratistas. Dicho aspecto presenta una problematica o tension clara, que
encuentra lugar en la tesis de la irrestricta legalidad, indicativa a que las formas de conflicto
de intereses solo pueden ser aquellas instaladas en la Ley y esto segun la Corte Constitucional

obedece a la obligatoriedad del principio de legalidad en este tipo de situaciones juridicas.

Por otro lado, la teoria que encuentra tension con lo anteriormente sefialado refiere a
una tesis comentada por el Consejo de Estado, la cual indica que si bien debe existir legalidad
en dicha forma regulatoria de conflictos de intereses para la seleccion del contratista, es
posible que sean configuradas por la Administracion en los pliegos de condiciones.
Encontrando asi como fundamento de la presente investigacion, que en la practica ocurren
varios eventos donde las entidades estatales han creado clausulas adicionales que regulan la
materia. Ello se debe a que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades no abordan las
suficientes situaciones de conflictos de interés aplicables a los particulares que deseen
contratar con el estado. Por lo que asi las cosas, este escrito tiene la finalidad de comprender

juridicamente como opera esta figura.

En ese orden de ideas, la presente investigacion girard en torno a la siguiente
pregunta: ¢Cual es la via juridica para que sea posible incluir clausulas en el pliego de
condiciones que regulen el conflicto de intereses, en causales diferentes a las establecidas en

el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para la seleccion del contratista?

En cuanto a los objetivos de esta investigacion, el primero implica comprender los
principios de la contratacion estatal como fundamento para la configuracion de conflictos de
intereses en la etapa precontractual, observando a nivel especifico el concepto y alcance de

los principios de moralidad, transparencia, seleccion objetiva y libre concurrencia y sus
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limites. El segundo objetivo advierte y analiza las tesis de la Corte Constitucional, Colombia
Compra Eficiente, el Consejo de Estado y la doctrina, respecto de la posibilidad de incluir
clausulas regulatorias de causales extralegales de conflictos de intereses a contratistas en el
pliego de condiciones, En primer lugar, la de la Corte Constitucional con tintes restrictivos,
seguidamente el Consejo de Estado a favor de la imposicion de clausulas que regulen
conflictos de intereses por fuera del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
Colombia Compra Eficiente adoptando una postura mixta, y por ultimo desde el punto de

vista doctrinal igualmente a favor y en contra.

Como tercer objetivo, se aborda el estudio de los casos practicos en los cuales dichas
tensiones de las instancias judiciales y doctrinales generan problemas materiales de
inseguridad juridica. Donde posteriormente, como cuarto objetivo y parte propositiva de la
investigacion, se plantea como solucién la teoria de la prevalencia del interés general, analisis
anti formalista del estado social de derecho y contraste del ntcleo duro entre los mandatos
de legalidad y moralidad administrativa — buena administracion publica. De lo cual, por
medio de la hipotesis del presente escrito se tiene la posibilidad de configurar clausulas
adicionales al régimen de inhabilidades e incompatibilidades que regulen situaciones de
conflicto de intereses del contratista, fijando como finalidad una contribucién al desarrollo
de dicha figura, teniendo en cuenta las necesidades que actualmente demandan las
administraciones publicas a la hora de estructurar sus pliegos de condiciones en los procesos

de seleccion.

Finalmente, para llegar a la respuesta de la pregunta problema de esta investigacion se
hace uso de una metodologia deductiva por cuanto se parte del postulado general de los
principios, teorias y posiciones de la Corte Constitucional, Consejo de Estado y Colombia
Compra Eficiente, filtrando un analisis doctrinal, para asi llegar a la especificidad que
resuelve un conflicto de trascendental en el contexto del contrato estatal. Asimismo, se realiza
una exploracion cualitativa en razén al juicio de valor a las tesis de los organismos judiciales

y doctrinales relacionadas anteriormente, permitiendo llegar a una conclusién.
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2. PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL COMO FUNDAMENTO
PARA LA CONFIGURACION DE UN CONFLICTO DE INTERES EN LOS
PROCESOS DE SELECCION DEL CONTRATISTA

Si quiere comprenderse y responderse la pregunta problema de la presente investigacion,
resulta de vital importancia entender el margen de accion de los principios de la contratacion
publica y con base en ello, vislumbrar la naturaleza juridica del sistema, para agotar
metodologicamente los siguientes subcapitulos del texto. En ese sentido, Duque y Vanegas
(2019) explican de forma general que el Estado Colombiano esta fundado como un Estado
Social de Derecho con una base de principios constitucionales, de los cuales se desprende el
resto del ordenamiento, sefialando en su proposito el cumplimiento del interés general y la

eficiente prestacion del servicio publico.

Asi las cosas, y en razon a la naturaleza juridica de los principios orientadores de la
actividad contractual publica, se observa que los mismos brindan la base teorica para
materializar la respuesta a la pregunta problema, de lo cual Estrada (2016) explica que “la
expresion “principios generales del derecho” es polisémica, y en atencion a la presencia de
varios significados, se comprende la existencia de diferentes perspectivas” (p. 5S1).
Precisamente, en determinados sistemas juridicos, estos corresponden a un mandato moral y
no son vistos como norma juridica imperativa, de conformidad con lo sefialado por Vecchio
(1971), haciendo referencia a que los principios son categorias subsidiarias y su aplicacion

es procedente siempre y cuando exista un vacio en la normatividad que no puede ser resuelto.

Por otro lado, la segunda postura, es la comprension de los principios como normas
juridicas. Segun Estrada (2016) esta se subdivide en dos, la primera es la teoria fuerte- débil,
sefialando “que ve en los principios normas juridicas, pero que solo ejercen funciones
subsidiarias, como la de interpretar, integrar y crear derecho” (p. 34). Es decir, vistos como
herramientas auxiliares algo parecido a la interpretacion de los mismos como reglas o
mandatos extralegales. En cuanto a la segunda tesis del autor, se plantean como un conjunto
de normas juridicas principales respecto de las cuales se desprende el resto de la codificacién

y normativa colombiana. Asi pues, partiendo de las tesis expuestas, particularmente se
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observa que el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica en Colombia
es una ley de principios, razon por la cual esta especialidad definitivamente se encuentra en
la posicion de observar los principios como normas juridicas principales, de los cuales se
analizara jurisprudencial y doctrinalmente su aplicacion al caso en concreto con la finalidad

de continuar con los siguientes objetivos.

2.1 Principio de moralidad administrativa

En primer lugar, se abordara el concepto de la moralidad de lo cual la jurisprudencia
del Consejo de Estado en sentencia de la seccidn tercera del 30 de agosto de 2007, hace
referencia al caracter indeterminado relacionado con la obligacion de obrar correctamente y
la dificultad per se, de otorgarle un significado por cuanto depende de la construccion que
tenga cada individuo acerca de lo bueno, distinguiendo a la moral social como un conjunto
de reglas elaboradas e impuestas por distintas instituciones como el estado, la familia o la
empresa para consensuar comportamientos calificados como éticamente virtuosos. Es decir,
teniendo en cuenta lo anterior se puede realizar la transformacion de la moralidad con el
propdsito de convertirse en una institucién juridica al ser un principio rector de la actividad
estatal, resaltando la importancia de la creacion de una moralidad objetiva para que perdure
la vida en comunidad, por cuanto a partir del consenso se legitiman o no conductas del ser

humano,

Bajo ese entendido, la Constitucion Politica ha calificado a la moralidad en el derecho
administrativo como el comportamiento que provenga de la Administracién debe estar al
servicio del interés general propendiendo el cumplimiento de los fines del estado. Por
consiguiente, y partiendo de la base y definicion constitucional se tiene que la moralidad
administrativa abarca dos perspectivas a saber i) principio constitucional de la funcién
administrativa en el articulo 209 de la Constitucion reglamentado a traves de la Ley 489 de
1998; ii) derecho colectivo plasmado en el articulo 88 superior regulado por la Ley 472 de
1998, y por dltimo encontrandose como mandato de las actuaciones y procedimientos

administrativos en virtud de lo sefialado en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011.
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Inicialmente, la Corte Constitucional en sentencia C-449 de 1992, sefial6 que la
actividad contractual del Estado es una forma de la gestion administrativa, toda vez que a
través de ella el estado adquiere la provision de bienes y servicios para el logro de los fines
que persigue. Asi las cosas y con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, por medio de
la cual se expide Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pdblica en su
articulo 23, se dispone que las actuaciones en materia de contratacion estatal se regiran acorde

a los principios del derecho y el derecho administrativo.

Ahora bien, centrdndonos en la definicion de moralidad administrativa como
principio que rige la contratacion estatal se observa que la finalidad de esta figura es que
todas las actuaciones de los servidores publicos tengan como Unico propdsito la satisfaccion
del interés general, sin que en ejercicio de sus competencias regladas o discrecionales
interfieran intereses subjetivos o particulares del servidor publico (Polania, 2014). Por lo
anterior, resulta importante entender el concepto de interés general como criterio validador
de las actuaciones contractuales de la Administracién Publica y en ese orden de ideas, Parejo

citado por (Marin, 2007) trata de plasmar una definicion del interés general como:

“Un principio general, de rango constitucional que gobierna el proceso de
establecimiento, aplicacion e interpretacion del derecho referido a la identificacion y
satisfaccion de la necesidades y los fines pablicos (abierto en tanto que propios de
una comunidad politico-administrativa reconocida como tal), imputandolos a precisos
sujetos publicos (administradores) y legitimando la actividad de estos, que se precisa

para su satisfaccion” (p.42).

De lo anterior, se concluye que el interés general se refiere a un concepto
indeterminado, por cuanto no se observa un limite en su aplicacion ya que responde a
nociones abiertas y generales, razon por la cual al tener dicha caracteristica su concrecion se
verd materializada en cada actuacion o decision proferida por la Administracion Publica. Asi
las cosas, de conformidad con lo sefialado en el articulo 4° de la Ley 489 de 1998, un
paramento de interpretacion del mismo correspondera a la satisfaccion de las necesidades

generales que persigue la comunidad, que en tratdndose del &mbito de la contratacion estatal
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sera la correcta prestacion de los servicios a cargo del estado, con el propdsito de que se
garantice el cumplimiento de derechos fundamentales como la vida, la salud en conexidad

con la vida o libre locomocién entre otros.

De esta manera, se puede ver como desde la moralidad administrativa los
intervinientes de un proceso de contratacion publico han de apartarse de toda clase de
subjetividad al momento de realizar una actuacion en nombre del Estado, especificamente en
la seleccidn del contratista que sera el colaborador de la entidad estatal para el cumplimento
de los fines que ella persigue, lo que trae como consecuencia que si la actuacion de un
servidor publico o cualquier interviniente se encuentra motivada por la satisfaccion de un
interés particular, dicha conducta seré calificada de inmoral en el &mbito del ejercicio de la
funcién administrativa. En segundo lugar, la moralidad administrativa vista como derecho
colectivo es definida por el Consejo de Estado en sentencia de la seccion tercera del 14 de
abril de 2010, asi:

“Radica en cabeza de todas las personas que integran el nucleo social, la posibilidad
de acudir ante el aparato jurisdiccional del poder pablico para reclamar, via judicial
con efectos de cosa juzgada erga omnes, mediante el agotamiento de un proceso
legalmente establecido, la proteccion del citado derecho o interés colectivo que se ve
vulnerado por la conducta activa u omisiva de un servidor publico o de un particular
que ejerce funcidn pablica, a causa del desconocimiento de ciertos parametros éticos

y morales sobre los cuales los asociados asienten en su aplicacion”

Revisado lo anterior, se tiene que la moralidad administrativa vista como derecho
colectivo corresponde a una nocién general de tipo abierta, al igual que en su vertiente de
principio de la funcion puablica, razon por la cual en cada caso concreto correspondera al juez
constitucional hacer la valoracion del desconocimiento al interés colectivo en mencion,
basandose en los principios que inspiran el ordenamiento juridico constitucional y legal. En
ese sentido, al consultar la jurisprudencia constitucional se encuentra que el juez popular al
momento de valorar la actuacion proferida por la Administracion no solo no debe cefiir su

estudio a la estricta legalidad, por cuanto en adicion a ello debera ir acompafiado de una
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desviacion del poder generando un provecho del interes particular en detrimento del general,

de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional en la sentencia SU-913 de 2009.

Asi pues, en relacion con la proteccion a la moralidad administrativa como derecho
colectivo, procede la accion popular regulada por la Ley 472 de 1998, entre tanto se invoque
la causal de vulneracion del derecho y se solicite la cesacion de la accion que lo ocasione. De
lo cual en el ambito de la contratacién estatal el juez popular estd facultado para adoptar
medidas a fin de evitar dicha amenaza o vulneracion, sin que pueda decretar la nulidad del

contrato en virtud de lo sefialado en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011.

De conformidad con lo expuesto, se puede ver que la declaratoria de nulidad del
contrato estatal se reserva para competencia de la jurisdiccion contencioso administrativo.
Razén por la cual y en virtud de la finalidad que persigue la moralidad administrativa,
traducida en la satisfaccion del interés general y el cumplimiento de los fines del estado, se
observa que de presentarse una vulneracion respecto de este principio orientador de la
funcién administrativa es procedente la declaracion de nulidad absoluta del contrato,
invocando la desviacion de poder descrita en la causal 3° del articulo 44 de la Ley 80 de
1993.

En relacion con la nulidad del contrato estatal por desviacion de poder, segin Yong
(2015) ocurre:

“Cuando el servidor publico encargado de dirigir el procedimiento de seleccion de
contratistas, se desvia de la finalidad y continua que se persigue en la ley contractual,
como es la de cumplir los objetivos estatales y la continua y eficiente prestacion de
los servicio, al celebrar un contrato de manera torticera y con el fin de favorecer a

terceros, o asi mismo.”(p. 274).

Asi las cosas, y retomando lo explicado por la doctrina y jurisprudencia se puede ver
gue no existe discusion alguna en cuanto que el contrato estatal es un instrumento al servicio

de los intereses ciudadanos, por tanto es importante resaltar que el contratista de la
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Administracion en ningiin momento ya sea en la participacion de un proceso de seleccion o
ejecucion del contrato puede perder de vista el horizonte trazado por el ordenamiento juridico
en su rol de colaborador al interés general. De lo anterior, la Ley 80 de 1993 ha querido
asegurarse sefialando en su articulo 3° que los contratistas son colaboradores de la entidad
estatal en el cumplimiento de los fines que persigue, desarrollando una funcion social. Motivo
por el cual, se concluye que la satisfaccion del interés general no es un tema exclusivo del

funcionario publico.

Seguidamente, y en relacion con la procedencia de la accion judicial de declaratoria
de nulidad del contrato estatal contenida en el articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, se sefiala
que las partes del contrato, el Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo
se encuentran legitimados para invocar su nulidad, observandose una diferencia con respecto
a lo sefialado en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993. Justamente, para el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica cualquier persona puede alegar la nulidad
absoluta del contrato estatal sin la imposicién de probar un interés directo de lo cual, en el
contexto de esta investigacion se traduce en una nueva barrera impuesta por legislador de la
Ley 1437 de 2011, por cuanto deberia primar lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, por ser la
norma especial que regula la materia, en el entendido que el interés general pertenece a toda

la comunidad y por tanto no es exclusivo de un grupo de personas.

Posteriormente, y como conclusion del principio de moralidad administrativa, resulta
importante comprender que en el ambito de la contratacion publica, la Administracion tiene
un deber fuerte de correccién y vigilancia. Esto con ocasion de la obligacion de verificar que
el contrato estatal no sea utilizado para la satisfaccion de intereses particulares, lo que guarda
estrecha relacion con un concepto implementado hace unos afios en distintos ordenamientos
juridicos y entre ellos el colombiano, equivalente al derecho fundamental a una buena

administracion publica.

La buena administracion publica tiene como eje de desarrollo el bienestar de los asociados y
su calidad de vida que no es otra cosa que el cumplimiento del interés general de la

comunidad, compartiendo la finalidad para la cual fue disefiado el principio de moralidad
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administrativa en la Constitucion Politica de 1991. En ese sentido, de la lectura concienzuda
del articulo 209 Constitucional se encuentra que dicho mandato rector de la funcion
administrativa conlleva elementos tales como eficacia, economia, ética, publicidad,
celeridad, igualdad entre otros, de la buena administracion publica desarrollada por la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracion
Publica del Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo, CLAD expedida

en el 2013 y aplicable al sistema juridico colombiano.

Por tal motivo, la necesidad de incluir clausulas adicionales que regulen conflictos de
intereses al régimen de inhabilidades e incompatibilidades teniendo como base la moralidad
administrativa y la buena administracion pablica se sustenta en la proteccién de una conducta
ética del servidor publico a cargo de la eleccién del contratista y el cumplimiento del interés
general por encima del particular, cuya esencia se predica de ambos mandatos aplicables a la
actividad contractual del estado social de derecho, tal como se evidencia en la parte
propositiva de la presente investigacion.

2.2 Principio de transparencia

Inicialmente, con la expedicion del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica en el articulo 24 se desarrollaba el principio de transparencia como
la regla general, a través del cual todos los procesos de seleccion del contratista habrian de
realizarse por medio de la licitacién publica o concursos publicos, salvo en lo correspondiente
a la menor cuantia entre otros casos que hoy en dia conforman algunas causales de
procedencia de contratacion directa. En ese orden de ideas, resulta importante sefialar que la
primera vez donde se menciona de forma concreta la transparencia emana de la Corte
Constitucional en la sentencia T-456 de 1994, haciendo referencia a la publicidad de las
actuaciones administrativas, donde la verificacion por parte de los administrados resulta

esencial como mecanismo de control ciudadano de los actos proferidos por la administracion.

Posteriormente, con la reforma establecida por la Ley 1150 de 2007, se implement6

al principio de transparencia diferentes aspectos como publicidad de las actuaciones
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contractuales, seleccion objetiva del contratista y posibilidad de controvertir informes de
evaluacion o conceptos de provenientes de la administracion entre otros. E igualmente se
establecié como garantia de dicho mandato la creacion del Sistema Electronico para la
Contratacion Pablica -SECOP a cargo del Gobierno Nacional con el proposito dar a conocer
la documentacion expedida con ocasion de la actividad contractual de las entidades estatales
como desarrollo del principio de publicidad. Es asi, que con la reforma introducida la
transparencia pasa a ser vista como la fuente de la cual se desprende otros principios

orientadores de la contratacion publica, de conformidad con lo sefialado por Palacio (2020):

“Mediante este principio se ataca la corrupcion; con €l se busca garantizar la
moralidad en la contratacion, la imparcialidad de la Administracién en la escogencia
del contratista al exigir que se haga de acuerdo con unas reglas precisas, claras,

completas y objetivas.” (p. 70).

Por consiguiente, la imparcialidad que debe guiar el comportamiento de quienes estan
a cargo de la seleccion del contratista se traduce en el deber de abstencion de crear reglas que
favorezcan a ciertos participantes afectando con ello el derecho a la igualdad de
oportunidades de los otros oferentes de celebrar el contrato estatal (Matallana, 2012). En
adicioén a lo anterior, a ello se podria concluir que una manifestacion de este principio debe
verse reflejada igualmente en los informes del comité evaluador del proceso de seleccion, a
través de los cuales la Administracion a conocer a los interesados la calificacion de las
ofertas, por consiguiente al realizar el estudio de las mismas ha de garantizar el maximo

grado de imparcialidad y rectitud en dicha labor.

Igualmente, es manifestacion del principio de transparencia la inclusién de reglas claras,
justas, objetivas y completas en el pliego de condiciones y por consiguiente la
Administracion debe tener en cuenta la necesidad y proporcionalidad en relacion con ellas,
garantizando la finalidad que persigue el contrato estatal traducido en el cumplimiento del
interés general. Esta es larazén, por la cual es importante que las entidades estatales cuenten
con funcionarios y/o contratistas idoneos para la elaboracion de los aspectos técnicos,

financieros y juridicos exigidos en los procesos de seleccion, evitando la falta de
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argumentacion o desproporcionalidad en la exigencia de requisitos de participacion en el

pliego de condiciones.

De lo anterior, se podria concluir que la idoneidad es un elemento que obliga tanto a la
entidad estatal como al futuro contratista, por cuanto la estructuracion de documentos tales
como estudios previos, analisis del sector y pliegos de condiciones entre otros, se convertira
en el camino apropiado para una seleccién objetiva del contratista que haya postulado la
mejor oferta en términos de calidad y precio dependiendo de cada modalidad de seleccion.
Asi las cosas, y como resultado de la confeccion de las reglas del pliego de condiciones

(Rosero, 2019) ha manifestado que:

“Se refiere al deber de establecer un término para que los interesados en la
contratacion puedan realizar observaciones y solicitar aclaraciones a reglas y
condiciones contenidas en el proyecto y pliego de condiciones definitivo (...) con el

fin de mantener informados a todos los interesados en igualdad de oportunidades.”

(p.97)

Por ultimo, en virtud de la transparencia sefialada en el Estatuto General de Contratacién
de la Administracion publica, los actos administrativos en materia contractual salvo los de
mero trdmite al igual que los informes del comité evaluador se motivaran de manera
detallada. Lo que trae como consecuencia la solicitud de nulidad absoluta por violacion de

este precepto.

2.3 Principio de seleccion objetiva

Para hablar de la seleccion objetiva como principio, segin Duque y Vanegas (2019) es
necesario comprender que el mandato “hace referencia a que la oferta que seleccione la
entidad debe ser aquella que represente la mejor relacion costo- beneficio y/o calidad y
precio” (p. 170), siendo esencial que no estén inmersos aspectos o intereses personales en
su seleccion, en razon a que si las decisiones proferidas por Administracion estan influidas

por motivos distintos al cumplimiento del interés general, se pierde el horizonte de una
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escogencia objetiva del contratista, convirtiéndose la misma en subjetiva y por lo tanto en
una desviacion de poder. En ese orden de ideas, se tiene como violacion del principio de
seleccion objetiva sumado al de transparencia, el hecho que la entidad seleccione la propuesta
medianamente o menos favorable para los fines que persigue, en virtud de lo sefialado por
Mantilla (2014), siendo esencial que en desarrollo de la potestad contractual a cargo del
estado se garantice igualmente la imparcialidad e idoneidad del comité evaluador de las
propuestas. De tal forma que la satisfaccion del interés general sea una prioridad entre las

partes intervinientes del proceso de seleccion.

Ahora bien, cabe sefialar que la Administracion no goza de una amplia discrecionalidad
en la escogencia del contratista, toda vez que los procedimientos para tal fin son reglados en
el Estatuto General de la Contratacion Puablica, y asimismo teniendo en cuenta la
participacion de la ciudadania en la etapa precontractual de los procesos de seleccion
ocupando el rol de veedora de la correcta inversion y ejecucion de los recursos publicos. Sin
embargo, Nieves (2017) ha senalado que “la Administracion no goza de discrecionalidad per
se para contratar, porque dada la naturaleza del interés publico que se pretende satisfacer”
(p.16). De la anterior idea, la investigacion no comparte la postura de tal autor, en razén a
que de cierta manera las entidades estatales si poseen la facultad de establecer criterios
habilitantes y factores de puntaje dependiendo la modalidad de seleccion del contratista, lo

que se traduce en una discrecionalidad limitada.

En otras palabras, resulta importante contemplar que la reglamentacién de los procesos
de seleccion como forma de instalacion de una “discrecionalidad limitada” es una
manifestacion de los principios de transparencia y seleccion objetiva, ya que obliga a la
Administracion a utilizar criterios justos y correctos que asignen puntaje para seleccionar la
mejor oferta en pro de satisfacer el interes general como finalidad que persigue el contrato
estatal. Rodriguez (2016 p.9) en coordinacion con lo anterior, explica que dichos requisitos
no deberan “estar por fuera del contexto de la funcién publica ni que las entidades actien de
mala fe apartandose de la normatividad reguladora del proceso contractual y menos aun

aprovechando los vacios juridicos de la norma para favorecer interés personales”
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De ese modo, y teniendo en cuenta las diferentes modalidades de seleccion de
contratistas, ha de sefialarse que en cada una de ellas de manera general, el articulo 5° de Ley
1150 de 2007, ha establecido ciertos elementos para la eleccion de la oferta més favorable,
asi las cosas para la licitacion publica y seleccion abreviada de menor cuantia correspondera
factores de calidad y precio. Por otro lado, cuando se trate de procesos para la adquisicion de
bienes de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacion el criterio especial sera
el menor precio ofertado; y por ultimo para el concurso de méritos la escogencia

correspondera a Unicamente a la valoracion de aspectos técnicos.

Si bien es cierto que la Ley 1150 de 2007, establecid los factores de escogencia de los
contratistas, se evidencia que la redaccion especifica y detallada de los requisitos habilitantes
y de puntaje dependen de la necesidad que pretende satisfacer la entidad estatal, por tanto al
momento de establecerlos en los pliegos de condiciones, la Administracion no puede perder
de vista el propdsito de elegir al mejor de los candidatos teniendo en cuenta factores
equitativos e imparciales. Asi las cosas, por medio de la seleccion objetiva del contratista se
concluye que la actuacidén de las entidades estatales en términos generales es producto de la
buena fe contractual, del mismo modo que la causa para contratar no puede ser otra que

perseguir la materializacion de los fines del Estado.

Se menciona esto, por lo que teleoldgica e histéricamente, la insercidn de este principio
tiene como fundamento evitar que el funcionario publico elija a un contratista que no cumpla
con los requerimientos de idoneidad para ejecutar el contrato estatal, haciendo uso de
criterios personales y subjetivos arriesgando los recursos publicos. Lo que trae como

consecuencia la violacion del derecho de los administrados a la buena administracion.

2.4 Concepto de libre concurrencia y sus justos limites

Haciendo mencion al eje tematico de la presente investigacion, es importante comprender
el concepto de la libre concurrencia y sus justos limites con la finalidad de interponer un
vinculo entre la seccidn descriptiva - objetiva y la parte propositiva, por medio de la cual se

materializa la hipotesis referente que a través de los principios que rigen la contratacion
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publica es posible incluir formas de limitacion a la concurrencia, teniendo como base la
proteccion y prevalencia del principio de moralidad administrativa e interés general. En
primer lugar, el principio de libre concurrencia en palabras de Castro, Garcia y Martinez
(2010) se traduce en que, por medio de dicho mandato las personas gozan de iguales
oportunidades para acceder a la contratacion publica siempre y cuando cumplan con
requisitos de habilitacion para tal fin. Por lo que en ese entendido, se ve que es una
manifestacion del derecho a la igualdad de aquellos que se encuentran en capacidad de

ejecutar el contrato estatal, ademas que su aplicacion no procede de manera absoluta.

Lo anterior, en razén a que en el margen de discrecionalidad que goza la Administracion
Publica, se encuentra facultada para establecer condiciones de participacion de los oferentes
en consideracion a la naturaleza del contrato a suscribir, de conformidad con lo manifestado
previamente por la Corte Constitucional en sentencia C - 815 de 2001, traducido en iguales
oportunidades para quienes estan en real posibilidad de suplir las necesidades de la entidad
estatal. Seguidamente, Archila (2012) manifiesta que “en efecto, el “ntcleo esencial” del
derecho a la libre competencia “consiste en la posibilidad de acceso al mercado por parte de
los oferentes sin barreras injustificadas.” De lo cual se puede concluir que es determinante el
hecho que la entidad estatal motive objetivamente las reglas de participacion y las calidades
que debe cumplir el futuro contratista traduciéndose esto, en una limitacion justificada de la
libre competencia en pro de la satisfaccion del interés general, por cuanto el futuro contratista

debe acreditar la suficiente idoneidad para desarrollar el objeto contractual.

Igualmente, el Consejo de Estado en providencia del 29 de agosto de 2013 proferida por
la seccidn tercera ha sefialado expresamente que el principio de libre concurrencia tiene una
aplicacion relativa, dado que la entidad estatal tiene el deber de establecer criterios razonables
y proporcionales de participacion en la seleccion de contratistas. Adicionalmente, la Corte
Constitucional en sentencia C-815 de 2001 ha indicado que aparte de las condiciones
técnicas, juridicas y econdmicas de los posibles oferentes, ha de tenerse en cuenta la
capacidad o idoneidad moral y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades como limite

que justifique la aplicacion de la libre concurrencia.
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Teniendo en cuenta lo anterior, con respecto a la aplicacion de este principio surge el
interrogante, acerca si las entidades estatales han utilizado limites razonables y objetivos para
la participacion de los proponentes con la intencion del cumplimiento del interés general y
los fines que persigue la funcidén administrativa o simplemente sefialan requisitos en el pliego
de condiciones que cercenan dicha postulacion sin una justificacion técnica, juridica
econdmica o moral; situacion que la practica se torna de dificil comprobacion por parte de
organismos de control de la gestion contractual de la Administracion Publica. Asi las cosas,
se tiene que son dos las excepciones no validas en relacion con la aplicacion del principio de
libre concurrencia, una de ellas basada en reglas o criterios de participacion no justificados
de manera clara y objetiva en el pliego de condiciones y la segunda por situaciones colusorias
que se presenten entre los oferentes de conformidad con lo establecido en el numeral 9° del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, que establece:

“Acuerdos contrarios _a la libre competencia. Para el cumplimiento de las

funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios
a la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: 9. Los que tengan por
objeto la colusion en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la
distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de

términos de las propuestas.”

En definitiva y en consideracion a lo expuesto, se observa que cada entidad estatal durante
la confeccidn de los pliegos de condiciones tiene la responsabilidad de analizar los requisitos
habilitantes y de puntaje con los cuales como manifestacion del principio de libre
concurrencia, se garantice el cumplimento de las finalidades sefialadas por Pardo y Lledo
(2014), esto es, “(i) proteger los intereses econdomicos de la Administracion mediante la
promocion de la maxima competencia posible; y (ii) garantizar la igualdad de acceso a la
contratacion con la Administracion” (p. 2), logrando una eficacia en el ejercicio de la funcion
administrativa. En ese orden de ideas, de las tesis expuestas por la doctrina y jurisprudencia
se puede establecer que el Unico criterio valido que configura la excepcion de la aplicacion
del principio de libre concurrencia, es el interés general que persigue la Administracion

Publica en la suscripcion del contrato estatal, con un contratista idoneo que garantice las
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mejores condiciones para el cumplimiento de los fines del estado sefialados en la
Constitucion y en la Ley, y de conformidad con lo sefialado por Solis (2015) haciendo uso
del juicio de proporcionalidad para su delimitacion.

Finalmente, y adentrandonos en la parte propositiva de la presente investigacion, ha de
sefialarse que las inhabilidades e incompatibilidades son manifestaciones de conflictos de
intereses sefialadas de manera taxativa en la Ley que interfieren con la capacidad moral que
se le exige al contratista, por lo que surge la inquietud de analizar la posibilidad que tiene la
Administracion para incluir clausulas que limiten la libre concurrencia aparte de las sefialadas
en el Estatuto General de Contratacion Publica. Lo anterior, siempre y cuando identifique la
presencia de conflictos de intereses al momento de estructurar el pliego de condiciones que
no se encuentren regulados por el legislador, generando un choque entre el derecho a la
igualdad (de los proponentes) y el derecho fundamental a la buena administracién publica de

los administrados; dicotomia y tension que sera resuelta en apartados posteriores.

3. REFERENTES CONTEXTUALES, LEGISLATIVOS Y JURIDICOS DEL
REGIMEN DE INHABILITACIONES, INCOMPATIBILIDADES Y CONFLICTO
DE INTERESES EN EL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION EN
COLOMBIA

La capacidad como elemento de validez para que una persona pueda obligarse mediante
un acuerdo de voluntades con otra, se encuentra sefialada en el articulo 1504 del Cédigo Civil
Colombiano. En ese sentido, Expdsito (2013) parte de la presuncién de la capacidad
contractual que gozan los intervinientes del proceso seleccion de un contratista para suscribir
el contrato estatal, salvo excepciones consagradas en el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades. Precisado esto, se observa que el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica no es ajeno a la normatividad arriba sefialada, por cuanto en su
articulo 40 ha sefialado que el alcance de las disposiciones del contrato estatal, seran de
conformidad con la normatividad civil y comercial asi como las previstas en dicha ley, por

lo que en virtud de ello, se ha creado una figura complementaria que incide en la capacidad
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del futuro contratista correspondiente al régimen de inhabilidades e incompatibilidades para

contratar.

En ese orden de ideas, las inhabilidades e incompatibilidades para participar en procesos
de seleccion y contratar con el estado han sido definidas por el legislador en la Ley 80 de
1993, como causales taxativas en virtud de las cuales determinadas personas no pueden
celebrar contratos con entidades publicas lo que trae como consecuencia la afectacion de un
presupuesto de validez del negocio juridico como lo es la “capacidad” del futuro contratista.
Dicho régimen de prohibicidn se establecio en aras de salvaguardar y proteger el interés
general y la moralidad administrativa como deber de la funcion publica, segin ha precisado
la Corte Constitucional en providencia C-1016 de 2012, traducido en la carencia de una
cualidad de orden moral que afecta los principios de imparcialidad, moralidad transparencia

entre otros.

En relacion con las incompatibilidades Atehortiia (1995, p. 34)! las ha explicado como:

“(...) prohibiciones de efectuar determinada actuacion o contratacion, por parte de
una persona que ocupa un cargo de servidor publico (...) las incompatibilidades se
dan en el presente, en la medida en que expresan una oposicion entre el ejercicio del
cargo del servidor publico incurso en ella y la realizacion de determinada funcion o

contratacion” (p. 34).

Seguidamente, y respecto a los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad, pese a los
esfuerzos en su distincion, se analiza qué de la lectura de tales preceptos legales, de fondo se
desprende la idea de que ambas son prohibiciones para la celebracion del contrato estatal por
parte del futuro contratista. Sin embargo, el Consejo de Estado en sentencia proferida por la
seccion tercera del 10 de febrero de 2011, ha sefialado que:
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“Por Inhabilidad se entiende la imposibilidad de llegar a ser o de tener una
determinada condicion juridica [...]. La incompatibilidad, en cambio, se refiere a la
prohibicion de que concurran dos distintas condiciones, esto es, impide tener una
condicion porque ya se posee otra y existira mientras se tenga algunas de las

condiciones.”

Asi pues, partiendo de las bases tedricas expuestas, se observa que la capacidad juridica
en la contratacion publica estad conformada por dos elementos a saber, i) goce y ejercicio y
ii) ausencia de inhabilidades e incompatibilidades, lo que trae como consecuencia la facultad
de la Administracion para rechazar las ofertas que se encuentren incursas en las situaciones
de prohibicion descritas en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y normas complementarias que
regulen el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, por cuanto el elemento capacidad
que integra la formacion del contrato estatal se encuentra viciado. Por ultimo, tal como lo
explica (Matallana, 2015) la finalidad de dicha institucion es la proteccion a los principios de
transparencia e imparcialidad de la funcién administrativa, de lo cual ha de tenerse en cuenta
que la actividad contractual a cargo del estado es una forma de manifestacion de la misma, y
en adicién a lo sefialado por el autor se puede afirmar que su fin Gnico y esencial es el

cumplimiento del interés general.

Ahora bien, en relacion con otros conflictos de intereses aparte de las situaciones taxativas
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades que puedan presentarse con ocasion y
gjercicio de la actividad contractual calificados como un impedimento para la suscripcion de
un contrato estatal por parte del contratista poco se ha escrito sobre el tema, dado que no son
regulados en el Estatuto General de Contratacion Publica. Dicha figura en general, ha sido
desarrollada por instituciones reglamentarias de la funcién publica haciendo referencia
unicamente a servidores publicos. Asi entonces, segun Funcion Publica de Colombia (2018)
“Un conflicto de interés surge cuando un servidor publico o particular que desempefia una
funcién publica es influenciado en la realizaciébn de su trabajo por consideraciones
personales” (p. 9) esto puede darse por varios motivos, dentro de los cuales estan el
parentesco, o relaciones de amistad, especificamente podria decirse que se da un conflicto de

intereses cuando quien ejerce funciones puablicas, por su interés particular o personal hace
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colisionar esto con sus deberes como servidor, asi segun la institucion, los elementos

concretos de la figura son:

“Tener un interés particular y directo sobre la regulacion, gestion, control o decision
del asunto. 2) Que dicho interés lo tenga alguna de las personas que interviene o actla
en su condicién de empleado pablico conforme a lo regulado en la normativa vigente.
3) Que no se presente declaracion de impedimento para actuar en el mismo, por parte
del empleado publico (Funcién Publica, 2018, p. 11).

Derivada de esa definicion legal, la institucion explica que pueden darse tres formas de
conflictos de intereses, primero la forma “real” donde el servidor ya se encuentra en la
situacion, la “potencial” donde aun no ha ocurrido la situacion, y cuando es aparente esta se
da cuando “cuando el servidor publico no tiene un interés privado, pero alguien podria llegar
a concluir, aunque sea de manera tentativa, que si lo tiene” (Funcion Publica, 2018, p.
10). Como conclusion de lo anterior, se tiene que el legislador ha desarrollado la figura de
conflictos de intereses con el propdsito de que si en ejercicio de la funcion administrativa el
funcionario publico acredita el cumplimiento de los elementos que la configuran, se declare
impedido apartdndose de la decision que debe asumir y asi proteger la moralidad

administrativa.

En este sentido, cabe preguntar: ¢qué pasaria si esta situacion se presenta en la seleccion
del contratista y durante la etapa precontractual se detecta que determinados proponentes
estan o pueden estar en “conflictos de intereses” por fuera de los ya sefialados en el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion Publica? En ese
orden de ideas, Davila (2016) sostiene que la regulacion de los conflictos de intereses para
contratistas se ha instaurado en los pliegos de condiciones por via del articulo 40 de la Ley
734 de 2002, dado que establece los elementos para ello, de lo cual se puede observar que
desde el punto de vista del proponente se refiere a que en circunstancias donde se presente
una contradiccion entre su interés particular y el general propio de la funcion publica con
ocasion de la ejecucion un contrato estatal, esté debera abstenerse de participar en el proceso

de seleccion.

19



ARTICULO DE INVESTIGACION — PAULA ANDREA BRAVO ROSERO

Por ende, se abre la posibilidad para las entidades estatales de establecer clausulas que
regulen conflictos de intereses en sus pliegos de condiciones, entendidas como un limite a la
capacidad para contratar en determinadas personas. Con esto claro, en el siguiente apartado
del texto se expondran las tesis de la Corte Constitucional, Consejo de Estado y Colombia
Compra Eficiente respecto de la posibilidad para la Administracion de incluir en los pliegos
de condiciones, clausulas que regulen conflictos de intereses como formas de limitar la libre
concurrencia con motivo de preservar la moralidad administrativa, en adicion al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, advirtiéndose que en dichos pronunciamientos se han

encontrado vacios y contradicciones.

3.1 Tendencia de la Corte Constitucional

La alta corporacion constitucional, de forma expresa no tiene una tesis respecto de los
conflictos de intereses en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
sin embargo en sentencia C- 415 de 1994, ha hecho referencia a que las inhabilidades e
incompatibilidades son limitaciones a derechos fundamentales como la igualdad y el
reconocimiento de la personalidad juridica, motivo por el cual su creacion debe ser de orden
legal. De lo anterior, entonces se reconoce el caracter taxativo y restrictivo de las mismas en
aras de salvaguardar el interés general, por consiguiente el legislador se encuentra facultado
para identificar y prohibir las conductas que gravemente puedan afectarlo atendiendo
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, calificando dichas prohibiciones bajo la
denominacion de inhabilidades e incompatibilidades.

Dos afios después, la misma corporacion en providencia C-221 de 1996, sefialé que el
proposito de dicha institucion no es de caracter sancionatorio por cuanto no es necesario
comprobar la culpabilidad sobre quien recaen las situaciones de inhabilidad o
incompatibilidad. Describiéndolas entonces, como un conjunto de reglas objetivas con el
propdsito de salvaguardar la pureza y transparencia de la actividad contractual del estado, a
fin de evitar ciertas ventajas individuales que trascienden el equilibrio de la participacion de

los licitantes en un proceso de seleccion.
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Posteriormente, en sentencia C-353 de 2009 la Corte Constitucional reconocié que el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades igualmente si ostenta un caracter
sancionatorio, manifestando que se dividen en dos tipos: i) inhabilidades como consecuencia
de una condena o sancion disciplinaria e ii) inhabilidades con ocasion de una determinada
posicion funcional. Respecto del tipo de inhabilidades e incompatibilidades, se tiene que las
del primer grupo, aplican de manera general respecto de ejercer funciones administrativas o
celebrar contratos con el estado y en relacién con las segundas, se sefiala que su procedencia
es de cardcter restrictivo por cuanto Unicamente opera frente a cargos o actuaciones sefialados
por la autoridad competente, concluyendo que en ambos sentidos su finalidad es la proteccion

del interés general.

En ese orden de ideas, y como critica al cardcter sancionatorio del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades Barreto (2016) concluyé que las inhabilidades alli
plasmadas ostentan elementos caracteristicos del derecho penal como respuesta a ideas
populistas, cuya efectividad se cuestiona en el ambito del derecho administrativo por cuanto
describe y sefiala hipotesis de prohibicion que en la préctica se tornan confusas en la
aplicacion por parte de los operadores juridicos. Finalmente, dicha Corporacidn en sentencia
C- 618 de 2012, establecié que las inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el
estado se circunscriben en materia de restriccion de libertades econdmicas y para ello deben

cumplir con las siguientes caracteristicas:

“(1) debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; (i) debe respetar el “nucleo
esencial” de la libertad de empresa; (iii) debe obedecer al principio de solidaridad o a
alguna de las finalidades expresamente sefialada por la Constitucion; y (iv) debe

responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad en sentido lato”

Por consiguiente, y en virtud de lo manifestado por la Corte Constitucional resulta de gran
importancia cuestionar qué pasaria si dicha situacion con alta probabilidad de afectacion al
interés general no se encuentra regulada como prohibicion en la ley. En ese sentido, se

observa que la Administracion Publica no tendria otro camino que permitir la ocurrencia de
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dicha conducta por cuanto no estd consagrada legalmente de conformidad con la tesis
restrictiva del alto tribunal, o por el contrario podria acogerse a los principios de moralidad
administrativa, transparencia y seleccion objetiva con el propoésito de evitar la transgresion
del interés publico y con ello impedir la materializacion de las mismas. Lo anterior teniendo
en cuenta el fin que persigue el contrato estatal en un estado social de derecho, postura que

comparte esta investigacion por las razones que se explicara en los apartados posteriores.

3.2 Tendencia del Consejo de Estado

El Consejo de Estado por medio de conceptos proferidos por la Sala de Consulta y
Servicio Civil ha hecho referencia expresa de la regulacién por parte de la Administracion
publica de conflictos de intereses en sus pliegos de condiciones para limitar la participacion
de contratistas. Asi las cosas, inicialmente en providencia del 10 de agosto de 2006, se
pronunci6 acerca de la existencia de un conflicto de intereses dentro del comité evaluador de
las ofertas en un proceso licitatorio, con la finalidad de suscribir un contrato de concesion
que tiene por objeto el esquema de vinculacion de capital privado para el mejoramiento,

mantenimiento y operacion del Aeropuerto Internacional El Dorado.

De conformidad con lo anterior, y para la celebracién del contrato de concesion,
inicialmente el Departamento Nacional de Planeacion y el Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo contrataron a la Union Temporal conformada por KPMG LLP —
ADVISORY SERVICE ~-MMM - DURAN & OSORIO - IMPUESTOS Y SERVICIOS,
denominada el “Consultor” con el propdsito de estructurar el proyecto de concesion y
posteriormente elaborar los pliegos de condiciones, asi como participar en el equipo
evaluador del proceso licitatorio en la seleccion del concesionario para el aeropuerto
Internacional El Dorado. Seguidamente, y en desarrollo de la licitacion publica se cuestiono
sobre el conflicto de intereses que pudiera presentarse con ocasion de la participacion de un
oferente, cuyo asesor juridico tiene negocios comerciales vigentes con el consultor
contratado para la evaluacién de las propuestas en la seleccion del concesionario, de lo cual
dicha situacion fue regulada expresamente en el contrato de consultoria, ocasionando que el

consultor debia declararse impedido para conocer de la valoracion respecto de dicha oferta.
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Lo novedoso de esta situacion, es que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado hace referencia a la inclusion de clausulas contractuales que regulen conflictos de
intereses con el propdsito de salvaguardar la moralidad administrativa, transparencia e
igualdad, prohibiendo la materializacion de determinadas conductas en desarrollo de la
actividad contractual, afirmando que las limitaciones descritas en los articulo 8 y 9 de la Ley
80 de 1993 del régimen de inhabilidades e incompatibilidades “no agotan el universo
legislativo, ni excluyen la aplicacion de otras normas legales que regulen la materia o asuntos
semejantes”. Posteriormente, la misma Corporacidon en concepto de marzo de 2011 sefiald
que las situaciones de conflictos de intereses suelen manifestarse a través de prohibiciones
similares a las inhabilidades e incompatibilidades, razon por la cual asimila su interpretacion
y aplicacion de manera restrictiva al igual que dicho régimen, por consiguiente su
consagracion debe ser expresa y las consecuencias juridicas ajustadas a los presupuestos de

cada causal, sin que sea posible una definicion extensiva o axiolégica.

En cuanto a las caracteristicas que deben reunir las clausulas que regulen conflictos de
intereses en los pliegos de condiciones y que traen como consecuencia la exclusion del
participante, afirma que las mismas deben ser analizadas de conformidad con los principios
orientadores de la contratacion estatal con la finalidad de garantizar una seleccion objetiva
del contratista. Justamente, los elementos que conforman las clausulas de conflictos de
intereses en el pliego de condiciones para limitar la participacion de proponentes en un
proceso de seleccion corresponden a la “tipicidad” y la "objetividad™, que deben predicarse
de las causales que se establezcan en cada caso particular, para preservar y hacer eficaz la

seleccion objetiva del contratista, como se explica a continuacion”

Asi las cosas, la Sala entiende por tipicidad que las reglas incorporadas en los pliegos de
condiciones deben tipificar las acciones u omisiones que generen el conflicto de intereses y
en relacion con el término “objetividad” a que las mismas no den lugar a interpretaciones
ambiguas o subjetivas con la finalidad que puedan ser evaluadas sin sujecion a criterios
subjetivos u opiniones de los intervinientes del proceso contractual, por consiguiente los

interesados decidiran si participan o no de la seleccion. De lo anterior, resulta interesante ver
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como la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado equipara la figura de
conflictos de intereses al régimen de inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General
de Contratacién de la Administracion Publica como prohibiciones de realizar determinadas
conductas que afecten el interés general sobreponiendo el interés particular inmerso en cada

causal.

De conformidad con lo expuesto por el alto tribunal, se considera que dichas clausulas
que regulen la materia deben ir acompafiadas de juicios de razonabilidad y proporcionalidad,
por cuanto es una figura destinada a limitar la libre concurrencia en un proceso contractual.
Por otra parte, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 13 de abril de 2016,
sefiala que por violacion de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia e
imparcialidad que inspiran la funcion administrativa consagrados en el articulo 209 de la
Constitucidn Politica, la entidad estatal puede abstenerse de adjudicar el contrato a pesar de
que los oferentes acrediten el cumplimiento de los requisitos técnicos, juridicos y financieros
exigidos en el pliego de condiciones y de no existir una causal expresa de inhabilidad e

incompatibilidad, que impida la participacion y eleccion del futuro contratista.

En virtud de la tesis del Consejo de Estado, se ve que la actividad contractual de la
Administracion Pablica se rige por principios, razon por la cual cabe la posibilidad de limitar
la realizacién de conductas por via del pliego de condiciones que afecten el cumplimiento de
dichos mandatos, incluido el interés general que persigue la contratacion estatal y que obliga
tanto al funcionario publico como al proponente interesado en participar del proceso de

seleccion.

3.3 Tendencia de Colombia Compra Eficiente

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente sostiene una
postura mixta, respecto de la inclusion de clausulas en el pliego de condiciones que regulen
conflictos de intereses con la finalidad de limitar la participacion de proponentes, afirmando
que es posible y no, con el devenir el tiempo en emisiones de conceptos que opinan al
respecto. En desarrollo de esta investigacion, se hizo el anélisis a través de los pliegos tipo

introducidos por el articulo 4° de la Ley 1882 de 2018 para los procesos de seleccién de obras
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publicas, de lo cual segin Diaz (2020), se definen como “un documento mediante el cual se
estandariza el contenido minimo de los pliegos de condiciones que confeccionaran en el

futuro las entidades estatales con fundamento en aquel” (p. 137 y 138).

Conforme a la normatividad aplicable, entonces es de obligatorio cumplimiento para las
entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica
cuyo responsable de su disefio e implementacién es el Gobierno Nacional a través de la
Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente. Ahora bien, en
relacién con las posturas de Colombia Compra Eficiente, es importante mencionar que a
través del Decreto 342 de 2019 y la Resolucién 1798 del 01 de abril de 2019, dicha entidad
adoptd la primera version de pliegos tipo para los procesos de licitacion publica de
infraestructura de transporte y por medio del cual establecid prohibiciones adicionales al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades para participar en el proceso bajo la
denominacion de conflictos de intereses que afecten los principios que rigen la contratacion

publica.

Adicionalmente, sefiala como opera contractualmente la figura de conflictos de intereses
describiéndola en su documento base como “toda situacion que impida a la Entidad y al
proponente tomar una decision imparcial en relacion con las etapas del proceso de seleccion
y el Contrato.” haciendo extensiva dicha prohibicion de participar a los integrantes o socios
de sociedades con excepcion de las andnimas abiertas quienes se encuentren en conflictos de
intereses. Finalmente, en la primera tesis adoptada por Colombia Compra Eficiente se
estableci6 una presuncion de quienes hubieren sido consultores o asesores de los estudios y
disefio de las obras a contratar en la version 01 de pliegos tipo relacionados anteriormente,
sefialando que estos se encuentran en situacion de conflictos de interés y por consiguiente
deberan abstenerse de participar del proceso de seleccién y en adicion a ello, faculto a las
entidades estatales para establecer clausulas adicionales que regulen situaciones de conflictos
de intereses de conformidad con las caracteristicas de tipicidad y objetividad sefialadas por

el Consejo de Estado.
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Por otra parte, pasando a la segunda postura adoptada por Colombia Compra Eficiente
resulta interesante observar el cambio radical respecto de la primera tesis, adoptando a través
de la Resolucion 0045 del 14 de febrero de 2020, la teoria restrictiva planteada por la Corte
Constitucional en materia de limitaciones a la participacion de los proponentes en procesos
de seleccidn. Por consiguiente en la segunda version de pliegos tipo de licitacion pablica de

infraestructura de transporte sefialé lo siguiente:

“No podran participar en el presente proceso de contratacion y, por tanto, no seran
objeto de evaluacién, ni podran ser adjudicatarios quienes bajo cualquier
circunstancia se encuentren en situaciones de conflicto de interés con la entidad, que
afecten o pongan en riesgo los principios de la contratacion publica, de acuerdo con

las causales previstas en la ley.”

En ese orden de ideas, y como critica a la segunda tesis de Colombia Compra Eficiente se
observa que las entidades estatales para limitar la participacion de los proponentes
unicamente han de observar las causales de prohibicion establecidas en la ley conformada
por el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. No obstante y en lo que respecta a la
figura de conflictos de intereses se encuentra que regula de manera exclusiva a servidores
publicos. Como consecuencia de esto, se genera un impedimento para tomar una decision en
relacién con el tramite a su cargo, por lo que resulta problematico para la Administracion
pronunciarse sobre su aplicacion a contratistas o particulares toda vez que lo manifestado por

dicha entidad no vuelve concreto nada en realidad.

Por ultimo, pasando a la tercera hipétesis de dicha entidad y como consecuencia de la
expedicion de la Ley 2022 del 22 de julio de 2020, se encuentra que el legislador otorgo
amplias facultades a la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra
Eficiente fijando la competencia de asignar criterios de puntaje en la evaluacion de ofertas
en los pliegos o documentos tipo. Asi como todos aquellos requisitos justificados que
procuren el desarrollo de los principios orientadores de la actividad contractual publica,
teniendo en cuenta las caracteristicas de las regiones, su economia y naturaleza de

especificidad en la contratacion requerida, convirtiendose en un gran reto para el Gobierno
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Nacional llegar a los lugares mas apartados del pais, toda vez que es una responsabilidad
cadtica para una entidad estatal del nivel central de dirigir y regular ciertas relaciones
contractuales de las entidades territoriales con ocasion de su diversidad cultural, social y
econdémica y donde ni siquiera en muchos de ellos se ha implementado la plataforma SECOP
.

En este sentido, Colombia Compra Eficiente por medio de la Resolucién 240 del 27 de
noviembre de 2020, publicé la tercera version de pliegos tipo de licitacion publica de
infraestructura de transporte y que actualmente se encuentra vigente, donde en materia de
prohibiciones para la participacion de proponentes plasm6 una adicional a las establecidas

en el ordenamiento juridico, tal y como se vera a continuacion:

“No podran participar en el procedimiento de seleccion y, por tanto, no seran objeto
de evaluacion, ni podran ser adjudicatarios, quienes bajo cualquier circunstancia se
encuentren en situaciones de conflicto de interés, que afecten o pongan en riesgo los
principios de la contratacion publica, de acuerdo con las causales o circunstancias
previstas en la constitucion o la ley, tampoco podran participar gquienes hayan
realizados los estudios y disefios de la obra cuyo proceso de contratacion se va a

contratar”

Precisado lo anterior, y sin analizar otras formas de pliegos tipo en diferentes procesos
de seleccion, se observa como dicha institucion dio un vuelco a su postura en relacion con la
inclusion de clausulas que regulen conflictos de intereses para limitar la participacion de
proponentes pasando en tres ocasiones por las tendencias del Consejo de Estado y Corte
Constitucional. Razon por la cual resulta interesante analizar lo que indica la doctrina al

respecto para resolver la pregunta problema en cuestion.

27



ARTICULO DE INVESTIGACION — PAULA ANDREA BRAVO ROSERO

3.4 Tendencias doctrinales respecto de los conflictos de intereses / limitacion de la libre

concurrencia para evitar los conflictos de intereses

Teniendo en cuenta el eje central que ocupa la presente investigacion, resulta importante
analizar aquellas posturas doctrinales respecto de la viabilidad juridica de la inclusién de
clausulas de prohibicion que regulen conflictos de intereses para limitar la participacion de
los proponentes en un proceso de seleccion y que no se encuentren sefialadas de forma
expresa en la ley pero que, por la naturaleza de la situacion puede afectar los principios de
moralidad administrativa, transparencia o seleccion objetiva. Respecto las posturas
doctrinales en tension, Molano (2010) indica que la ley ha establecido otras prohibiciones
cuyas consecuencias juridicas equivalen a una restriccion de la capacidad para actuar del
mismo modo que opera el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, sefialando que el
conflicto de intereses del derogado articulo 40 de la Ley 734 de 2002, es una causal genérica
de prohibicion que impide la realizacion de una determinada conducta al servidor publico
que para este caso se traslada en el ambito contractual. Lo que trae como consecuencia que

dicho mandato no sea extensivo a particulares contratistas.

Seguidamente, manifiesta que en desarrollo de la Ley 1150 de 2007, el legislador
incorpord nuevas prohibiciones adicionales para los particulares interesados en participar en
procesos de contratacion no determinadas como causal de inhabilidad o incompatibilidad,
clasificandolas en situaciones de conflictos de intereses como lo es el caso de los contratos
interadministrativos en el inciso 3°, del literal c), numeral 4 del articulo 2° de Ley 1150 de
2007 esta manera:

“En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar algunas de
las actividades derivadas del contrato principal, no podra ni ella ni el subcontratista,
contratar o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan participado en la
elaboracién de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion directa con el

objeto del contrato principal”
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Por consiguiente, concluye el autor que las restricciones a la capacidad para participar en
un proceso de seleccion traducidas en prohibiciones del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y la figura de conflictos de intereses s6lo pueden estar sefialadas de forma
concreta y taxativa en la Constitucion o la ley. En concordancia con lo anterior, Gonzélez
(2010) indica que en los pliegos de condiciones las entidades estatales no pueden pactar
clausulas que regulen inhabilidades o incompatibilidades adicionales a la ley, sin embargo
reconoce que existen situaciones no contempladas en el ordenamiento juridico que se
configuran como prohibiciones a causa de la violacion de principios de transparencia y

moralidad.

En ese sentido, indica el autor que dichas situaciones de prohibicion no contempladas en la
ley han de sefialarse en el pliego por via de interpretacién. Asi las cosas, se puede concluir
que esta tesis en la practica se torna de dificil aplicacién, por cuanto la Administracion esta
obligada a incorporar reglas claras y expresas, maxime teniendo en cuenta que es una materia
que rige la limitacion a la libre concurrencia caracterizada por la taxatividad, tipicidad,
objetividad y proporcionalidad de las causales teniendo como fin Unico la satisfaccion del
interés general inmerso en la contratacion publica. Por otra parte, (Rico, 2012) sefiala que
“las causales de incompatibilidad e inhabilidad no pueden tener otro origen que la Ley” (p.
189), haciendo referencia a que la aplicacion de la figura de conflictos de intereses se da en

relacién unicamente con las decisiones a adoptar por parte de los servidores publicos.

Seguidamente, Davila (2016) no comparte la posibilidad de inclusion de clausulas que
regulen conflictos de intereses a los proponentes como limitacion de la libre concurrencia,
debido a la interpretacion restrictiva y taxativa de las inhabilidades e incompatibilidades. No
obstante, expone que en la practica diferentes entidades estatales hacen mencion a situaciones
de conflictos de intereses en los pliegos de condiciones, por virtud del articulo 40 de la Ley
734 de 2002 y de los elementos sefialados por el Consejo de Estado en apartes anteriores a

saber: “objetividad” y “tipicidad” de dichas causales.

A su vez, Barreto (2017) establece que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades

son casos de conflictos de intereses consagrados expresamente en el ordenamiento juridico
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cumpliendo con la taxatividad y preexistencia de la causal, haciendo un andlisis de la
injerencia de organismos internacionales como la OCDE en las modificaciones al sistema de
compra publica a nivel nacional continuando con el caracter sancionatorio de las mismas. En
ese entendido, y teniendo en cuenta la injerencia de la OCDE en las decisiones
gubernamentales, el autor concluyé que fue esa la razon para que la Agencia de Contratacion
Colombia Compra Eficiente, en vigencia de 2016 estructurara un proyecto de reforma al
Estatuto General de Contratacion, donde particularmente para el caso del articulo 8 de la Ley

80 de 1993, se hace referencia a prohibiciones y conflictos de interés.

Asi las cosas, dicha reforma pretendia agrupar en seis categorias el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades denominandose “prohibiciones” para los particulares
dependiendo de la etapa contractual en que se encuentren e implementando la figura de
conflictos de intereses exclusivamente a los servidores publicos intervinientes en el proceso
de compra publica, de lo cual cabe resaltar que dicho proyecto aun no ha sido tramitado ante
el Congreso de la Republica.

Por otro lado, Duque y Vanegas (2019) sefialan que existen situaciones de conflictos de
intereses no reguladas de manera detallada en el ordenamiento juridico tal como lo hace el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Razén por la cual ha de restringirse la
participacion de ciertos interesados en un proceso de seleccién por medio de la figura de
conflictos de intereses, sefialando las acciones y omisiones de forma clara y expresa en el
pliego de condiciones que configuren cada causal de prohibicion para los proponentes, lo que
trae como consecuencia el rechazo de la oferta para aquellos que se encuentren incursos en

alguna de ellas.

Finalmente, Cerrillo (2021) explica sobre la inclusion de clausulas éticas en los pliegos
de condiciones con el propdsito “de promover conductas integras entre los licitadores y los
contratistas, y evitar la existencia de conflictos de intereses” (p. 384), limitando la
participacion a quienes se encuentren en situaciones de conflictos de intereses que pueda
afectar el correcto ejercicio de la funcion publica, con lo cual implica ir un poco mas lejos de

la estricta legalidad y taxatividad que rodea el régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
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prevaleciendo en todo momento la integridad en la contratacion pablica. Concluye el autor,
que la prohibicion para contratar es uno de los mecanismos para prevenir situaciones de
conflictos de intereses por lo que resulta de gran importancia observar el principio de
proporcionalidad en cada causal que las regule frente a los principios de igualdad y libre
concurrencia y en relacion con las medidas que tiene la Administracion para preservar

conductas de integridad de los participes en la contratacion publica.

Precisado lo anterior, y como resumen de lo expuesto por la doctrina puede comprenderse
que la linea predominante en cuanto a la inclusion de clausulas que regulen conflictos de
intereses en el pliego de condiciones fuera del régimen de inhabilidades e incompatibilidades
para limitar la participacion de posibles proponentes, estd marcada por el principio de
legalidad al igual que una interpretacion taxativa, por cuanto es una materia limitante de
derechos. Sin embargo, apoyandonos en el historicismo juridico es viable comprobar que
existe inseguridad en relacion con la forma que se comprende la figura en la practica,
generando un vacio en el conocimiento toda vez que en ocasiones se presentan eventos en
los cuales surgen casuisticas de conflictos de intereses no reguladas en la ley, razén por la
cual en el siguiente apartado se identificaran algunos casos que permiten demostrar dicha
problematica en adicién al choque de opiniones entre la Corte Constitucional, el Consejo de
Estado y Colombia Compra Eficiente.

4. CASOS PRACTICOS QUE DEMUESTRAN LA PROBLEMATICA

4.1 Sentencia del 13 de abril de 2016 proferida por la seccion tercera del Consejo de
Estado

El primero de los casos, corresponde a la sentencia del 13 de abril de 2016 proferida por
la seccion tercera del Consejo de Estado, mediante la cual se aborda la no adjudicacion a un
proponente, por cuanto parte de su equipo de trabajo postulado habia prestado sus servicios
participando en la elaboracién de los estudios de referencia del concurso de méritos que
adelantd la empresa de servicios publicos ECOGAS para la seleccion del contratista. En esta
ocasion, el demandante afirmd que las entidades estatales no pueden inventar nuevas causales

de inhabilidad para participar en procesos contractuales. Sin embargo, la alta corporacion le
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otorgd la razon a la entidad demandada al declarar desierto el proceso de contratacion,
argumentando que dicha situacién podria violar los principios de la funcion publica
aplicables a la actividad contractual del estado, sefialando que:

“En relacion con lo anterior, si bien en principio no existe ninguna inhabilidad que
pueda afectar la calificacion de la propuesta, ni mucho menos es ébice para adjudicar
un contrato el hecho de que coincidan nombres de personas en dos propuestas y que
la mayoria del personal haya trabajado en la entidad contratante, eventualmente,
pueden producirse otros hechos que sumados o ligados a la circunstancia descrita
(haber estado vinculado a la empresa), atenten contra los principios de la contratacion

estatal y de la funcion publica, en general.”

Asi pues, se encuentra que el Consejo de Estado en la providencia en comento no se limito
a realizar una lectura tacita al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, en razon a que
no es el nico camino que conduce a la no adjudicacion del contrato estatal, toda vez que ha
de tenerse en cuenta que el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
se basa en la orientacion de unos principios rectores de la actividad. De conformidad con lo
anterior, en ese escenario es viable juridicamente afirmar que por violacion a los principios
orientadores de la contratacion publica, una entidad estatal se abstenga de adjudicar el
proceso contractual a un proponente que si bien ocupa el primer orden de elegibilidad, se

quebrante la moralidad, transparencia y seleccién objetiva.

4.2 Resoluciones 2294 del 2019 y la 2998 del 2019 del Ministerio del Trabajo

Como segunda casuistica, se analizaron las Resoluciones 2294 del 2019 y la 2998 del
2019, por medio de las cuales el Ministerio del Trabajo declaré desierto un concurso de
méritos en razon al no cumplimiento de una regla establecida en el pliego de condiciones,
que contenia una causal de inhabilitacion sefialando que cuando se “evidencie que el personal
presentado del cual se requiere que sea de dedicacion total, se encuentra vinculado a otro
proyecto o negocio, serd causal de inhabilitacion”. Se afirma respecto de esto, que la

estructuracion de dicho requerimiento obedecio6 a las necesidades de la entidad y en atencion
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a que la libre concurrencia no es absoluta con respecto de la aplicacion de otros principios

que rigen la actividad contractual.

4.3 Version 01 de los documentos tipo de licitacion publica de obra de infraestructura

- Colombia Compra Eficiente

En tercer lugar, se tiene la version 01 de los documentos tipo de licitacion publica de obra
de infraestructura de transporte elaborados por Colombia Compra Eficiente, cuyo impacto es
de nivel nacional ya que por medio de la Ley 1882 de 2018, Decreto 342 de 2019 y
Resolucion 1798 de 2019, se implement6 este formato con el propdsito de ser utilizado por
las diferentes entidades estatales donde especificamente se pactaron prohibiciones por fuera
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades a los contratistas bajo la denominacién de
“conflictos de intereses”. Adicionalmente, Colombia Compra Eficiente le confirio la potestad
a las administraciones publicas de incluir nuevas clausulas que regulen otras situaciones de
conflicto de interés, en atencion a la necesidad con criterios de tipicidad y objetividad

dispuestos por el Consejo de Estado, relacionados en aparte anterior.

4.4 Pliego de condiciones del concurso de méritos para la interventoria vigente atn del
segundo tramo de la ruta del sol

Como cuarto caso en desarrollo de la presente investigacion, se identifica el pliego de
condiciones del concurso de méritos para la interventoria vigente aun del segundo tramo de
la ruta del sol, donde el antiguo Instituto Nacional de Concesiones —INCO pactd
prohibiciones adicionales en el pliego de condiciones bajo la denominacién conflictos de

intereses y para ello vale la pena determinar la misma objetivamente:

“(...) Sin limitar la generalidad de lo anterior, se presumird que hay conflicto de interés
respecto de las personas que:

(1) hayan participado en la estructuracién del Proyecto.

(2) actualmente adelanten la ejecucién de cualquier contrato de manera conjunta bajo una

Estructura Plural con el Concesionario o cualquiera de sus miembros.
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(3) sean empresas controladas en los términos del Codigo de Comercio colombiano por el
Concesionario o por cualquiera de sus miembros.

(4) hayan sido contratados por el Concesionario o por cualquiera de sus miembros para la
ejecucion de un contrato y dicho contrato y dicho contrato se encuentre vigente o
haya terminado dentro del Gltimo afio contado a partir de la publicacion del Documento de
Convocatoria.

(5) tengan como Interventor al Concesionario o a cualquiera de sus miembros en alguin
contrato que se encuentre vigente o que haya terminado dentro del Gltimo afio contado a partir
de la publicacion del Documento de Convocatoria. (Colombia, 2010, Ministerio de
Transporte, Instituto Nacional de Concesiones — Inco- Pliego de Condiciones Definitivo
concurso de méritos No. SEA-CM-002)”

4.5 Version 03 de los documentos tipo de licitacion publica de obra de infraestructura

- Colombia Compra Eficiente

Por ultimo, en relacion con el quinto ejemplo casuistico se tiene la tercera version de
pliegos tipo de licitacion pablica de infraestructura de transporte implementada por Colombia
Compra Eficiente a través de la Resolucion 240 del 27 de noviembre de 2020 sefialando
causales sui generis a las establecidas en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.
En esta ocasion, se puede observar que ocurri6 en vigencia de la Ley 2022 de 2020, donde el
legislador indicd que previa justificacion y de acuerdo con los principios que rigen la
contratacion estatal, dicha entidad o quien haga sus veces establecera aquellos requisitos que
representen buenas practicas contractuales, en adicion a lo exigido como criterios habilitantes

en los pliegos de condiciones en la seleccion del contratista.

A manera de conclusion de este capitulo, se observa claramente en la préactica el
alejamiento a la estricta legalidad en ciertas ocasiones, donde las entidades publicas han
configurado reglas de participacion en los pliegos de condiciones de acuerdo con sus
requerimientos y con el proposito de proteger la moralidad administrativa, transparencia y
seleccién objetiva del contratista, previniendo la ocurrencia de situaciones de conflictos de

intereses que puedan interferir en el cumplimiento satisfactorio de los fines estatales.
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5. TEORIA DE LA PREVALENCIA DEL INTERES GENERAL, ANALISIS ANTI-
FORMALISTA Y DE CONTRASTE DEL NUCLEO DURO DE PRINCIPIOS COMO
SOLUCION A LA PROBLEMATICA

Teniendo en cuenta lo anterior, y dejando claras las posturas doctrinales y de las tres
instituciones conformadas por la Corte Constitucional, Consejo de Estado y Colombia
Compra Eficiente deductivamente se llega a la parte propositiva de la presente investigacion.
Por consiguiente, se expondran las razones por las cuales es viable juridicamente la inclusion
de clausulas adicionales al régimen de inhabilidades e incompatibilidades que regulen
conflictos de intereses para los interesados en participar en procesos de contratacion publica.
En primer lugar, se debe comprender el rol que ocupa el principio de legalidad en el estado
social de derecho para lo cual resulta conveniente citar a (Santofimio, 2003) quien explica
que la sujecion a dicho mandato no debe acogerse bajo la dptica del positivismo formal sino
en el entendido material, por consiguiente la ley ha de interpretarse de acuerdo con lo
sustancial del derecho, que relne la totalidad de principios y hormas que conforman todo el

ordenamiento juridico.

Asi las cosas, se puede observar que es razonable la forma como el autor manifiesta la
vinculacion de la Administracion a la legalidad, por cuanto existen situaciones no reguladas
donde se deben tomar decisiones con el proposito de mantener el interés general pero no por
falta de regulacion, los organismos estatales deben quedarse cruzados de brazos en razon a
que la legalidad estricta no permite hacer nada al respecto. Es asi como, el constituyente
expidio el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica, que en palabras
de (Ibafiez, 2004) por la expresion “general” corresponde a un cuerpo normativo conformado
por principios, reglas generales, hipotesis entre otros, que deben orientar la actuacion
contractual del estado, lo que trae como consecuencia que la autoridad administrativa entre

a regular determinados temas por medio de actos administrativos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la inclusion de clausulas adicionales que regulan
conflictos de intereses al margen del régimen de inhabilidades e incompatibilidades busca

preservar la moralidad administrativa y el interés general inmerso en la finalidad del contrato
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estatal se observa que tal mecanismo entra en choque con el principio de legalidad estricta.
Por consiguiente, resulta pertinente identificar qué mandato ya sea el de la buena
administracion o la estricta legalidad, debe tener prelacion a la hora de confeccionar los
pliegos de condiciones, donde se han identificado situaciones de conflictos de intereses no
regulados en el ordenamiento legal pero que pueden llegar a interferir con los principios que

orientan la contratacion publica.

Para iniciar esta explicacion, se trae a colacion el concepto de legalidad en la sentencia

C - 710 de 2001, proferida por la Corte Constitucional donde sefiala que:

“El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicion de un lado es
el principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho
sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe
facultad, funcién o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este
principio exige que todos los funcionarios del Estado actuen siempre sujetandose al
ordenamiento juridico que establece la Constitucion y lo desarrollan las demas reglas

juridicas.”

En ese orden de ideas, resulta pertinente observar cual es el ntcleo esencial del principio
de legalidad para lo cual Cea (2004) explica que dicha figura es “lo que caracteriza,
objetivamente, a un derecho y lo distingue de otros. Tratase de su reconocibilidad como tal,
rasgo que no puede ser desfigurado ni suprimido por la ley u otra disposicion juridica” (p.
57). Es decir, es aquel elemento del derecho fundamental que es inamovible y que no puede

ser removido, por tal motivo la Corte Constitucional en sentencia C-756 de 2008 explica que:

“Tanto la doctrina especializada como la jurisprudencia de esta Corporacion
coinciden en sefialar que la teoria del nucleo esencial se aplica como una garantia
reforzada de eficacia normativa de los derechos fundamentales, en tanto que es
exigible un minimo de contenido que vincula y se impone principalmente frente al

legislador. En efecto, frente a la indiscutible facultad del legislador de regular e,
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incluso, de restringir los derechos fundamentales de las personas, el deber de respetar
su ndcleo esencial aparece como una barrera insuperable que es exigible para evitar
que la limitacion del derecho se convierta en su anulacion o para impedir que se

despoje de su necesaria proteccion.”

Para el caso en concreto, segun la sentencia T-115 del 2018, de la Corte Constitucional
“el principio de legalidad hace parte del nucleo esencial del derecho al debido proceso”. Esto
quiere decir que toda la periferia de la legalidad en contraste con otro derecho es el debido
proceso, el cual no puede anularse. Ahora, llega la pregunta clave ¢con que choca el principio
de legalidad en el caso en concreto? El argumento respecto de la utilizacién de clausulas
adicionales que regulen el conflicto de interés en adicion a lo que esté en la Ley, en términos
de Cerrillo (2021) es el principio de moralidad administrativa y transparencia que se derivan
de la funcion publica, de conformidad con el sentido teleoldgico de las normas juridicas que

regulan la contratacion publica.

Bajo ese entendido, citando a menciones de Bejarano (2009), es viable comprender que
el legislador busco limitar la potestad y libertad del servidor publico en desarrollo de un
proceso de seleccion con el proposito de evitar una mala administracion de los recursos del
estado, motivo por el cual a través de los principios que rigen la actividad contractual es
viable comprender que el nucleo duro corresponde a la buena administracion publica y la

satisfaccion del interés general.

Segin Wunder y Valencia (s.f) “El derecho fundamental a la buena Administracion
publica, en estos términos, se presenta como un derecho-sombrilla o un derecho-sintesis, que
alberga un haz de derechos fundamentales cuyo destinatario es el Estado-administrador” (p.
54). Por su parte, Rodriguez (2014 p.29) sefialé que por virtud de dicho mandato los
organismos estatales tienen el deber de centrar su atencion en las necesidades de los
asociados, lo que trae como consecuencia que por delegacion de funciones a traves del pacto
social por parte de los administrados al estado, éste debe velar por la correcta ejecucion de

los recursos publicos.
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Asi las cosas, y de conformidad con el rol de materializador de derechos fundamentales
que ostenta el estado, éste debe procurar que en todo momento se interponga el interés
general sobre los intereses individuales de un determinado sector, lo que corresponde al
derecho fundamental de la buena administracion, cuyo propdsito es mejorar la calidad de
vida de los asociados. Partiendo de lo anteriormente expuesto, Wunder y Valencia (s.f)
sefialaron que el derecho fundamental a la buena administracion tiene su origen en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000 por Parlamento Europeo,
e igualmente fue desarrollado por medio de la Carta Iberoamericana de los Derechos y
Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracion Puablica del Centro

Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo, CLAD expedida en el 2013.

Comprendiendo que, si bien en Colombia no se encuentra instalado de forma directa, su
aplicacion procede por el articulo 93 de la Constitucion Politica, a través del bloque de
constitucionalidad sefialando la proteccion de los tratados y acuerdos internacionales
ratificados por el congreso sobre derechos humanos que se incorporen al ordenamiento
juridico interno. En ese orden de ideas, por medio de la Ley 637 de 2001 se aprobd el
"Acuerdo relativo al Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo, CLAD,
y sus Estatutos", firmado en Caracas, el 30 de junio de 1972 y con ello, la documentacién
proferida por el Organismo es aplicable a los paises miembros por lo que ese sentido, en lo
que respecta al caso colombiano Arcila y Lopez (2019) afirman igualmente que al realizar
una lectura de normas constitucionales se evidencia que a través del articulo segundo de la
Constitucion Politica se puede hablar de la existencia del derecho fundamental a la buena

administracion publica.

En dicho apartado constitucional, se indica como fin del estado “Facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y
cultural de la nacion”, convirtiéndose en el pilar de lo que significa la buena administracion
publica ya que garantiza la intervencion de todas las personas en la actividad estatal. Resulta
que, este derecho fundamental en concordancia con lo sefialado por Wunder y Valencia (s.f,
p. 49) cobija de forma fuerte a otros derechos fundamentales, por lo que asi las cosas, una

mala administracion publica en materia de servicios publicos de agua puede afectar la salud
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en conexion con la vida entre otros, o para el caso de la construccion de vias se aquejaria la
libre locomocion, por consiguiente la entidad estatal en todo momento debe propender por la
eleccion de un contratista que bajo ninguna circunstancia sobreponga sus intereses
particulares o subjetivos dado que se encuentran comprometidos valores superiores como la

vida de los administrados.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de servicios publicos

esenciales en la sentencia C - 691 de 2008 ha sefialado que:

“La Corte ha acudido al criterio de acuerdo con el cual un servicio publico es esencial
cuando “las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a
la proteccidn de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacién de valores,
ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y libertades
fundamentales”. En tal sentido, la Corte ha declarado que servicios como la banca
central; el transporte; las telecomunicaciones; la explotacion, refinacion, transporte y
distribucion de petroleo y los servicios publicos domiciliarios, son materialmente

servicios publicos esenciales.”

Teniendo en cuenta lo anterior, el primer elemento para solucionar la pregunta problema
para esta investigacion es el choque entre la legalidad y la buena administracion publica razon
por la cual ha de efectuarse un analisis del ndcleo duro respecto de ambos mandatos y ver

cual de ellos debe tener prioridad sobre el otro en un enfoque de Estado Social de Derecho.

Asi las cosas, jurisprudencialmente se comprende que el ntcleo duro de la legalidad es el
derecho fundamental al debido proceso, y en relacién con el principio de la buena
administracion publica se identifica que este mandato cobija otros derechos fundamentales
derivados de la prestacion del servicio pablico que para el caso de la actividad contractual
del estado en muchas ocasiones se relaciona de forma estrecha con la vida, salud,
telecomunicaciones y libre locomocion entre otros. Teniendo claro ese punto, la
Administracion debera evitar la malversacion de los recursos publicos por medio de la

eleccion de contratistas incursos en situaciones de conflictos de intereses para quienes no es
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una prioridad la satisfaccion del interés general y los derechos de la comunidad, lo que trae
como consecuencia la materializacion de las tesis del Consejo de Estado, Cerrillo (2021) y
de la primera postura de Colombia Compra Eficiente donde prima el ndcleo fuerte del
derecho a la buena administracion puablica sobre la legalidad, en razén a los valores

constitucionales que protege.

Finalmente, respecto a la prevalencia del mandato de la buena administracion publica se
comprende que el debido proceso que conforma el nicleo basico de la legalidad estricta se
minimiza en una medida razonable, y con ello permitiendo la inclusion de clausulas
adicionales que regulen conflictos de intereses de los contratistas en el pliego de condiciones
siempre y cuando las entidades estatales hagan un uso adecuado de los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad de las mismas, teniendo en cuenta que el fin del contrato

estatal es la efectividad de los derechos fundamentales y la satisfaccion del interés general.

El segundo argumento que soporta esta hipdtesis, corresponde a una tesis anti formalista
del derecho en razon a que el proposito de adicionar formas regulatorias del conflicto de
intereses al contratista en los pliegos de condiciones se enfoca teleoldgicamente a la
proteccion de los fines del estado y los administrados, sin interponer limitaciones abusivas
que bloquean injustificadamente la igualdad manifestada en la libre concurrencia a un

proceso de seleccion.

Ahora bien, adentrdndonos en esta idea Perilla (2017) indica que:

“Contrario al Estado liberal de derecho propio de la Constitucion Nacional de 1886,
con la entrada en vigencia de la Constitucidn Politica de 1991 se estableci6 un Estado
Social, Democrético y Constitucional de Derecho, en el cual se adopta la prevalencia
de los derechos constitucionales y se reconoce la importancia de los mismos en un

marco juridico incluyente” (p. 113).

Lo anterior, explica el autor que el enfoque juridico de interpretacion debe ser al derecho

sustancial y no formal, convirtiéndose esta en una herramienta para apartarse de la rigidez
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del principio de legalidad concebido para el caso en comento. Por consiguiente, y con el
proposito de proteger el interés general donde la ley no ha regulado aspectos detallados de la
actividad contractual, se hace necesario realizar una lectura finalista del derecho. Asi pues, y
como conclusion del segundo elemento argumentativo, se encuentra que dicha interpretacion
finalista, es compatible a la estructura del sistema de contratacion publica de Colombia
basado en un estatuto de principios constitucionales y legales, que sirven de sustento a
situaciones no reguladas pero que pueden llegar a afectar la correcta ejecucion de los recursos
publicos, por tanto es posible superar la forma en que esta configurado el sistema exegético

de interpretacion de la doctrina que habla del conflicto de intereses “solo de orden legal”.

El tercer y ultimo elemento de esta hipdtesis, corresponde a la aplicacion del principio
de la prevalencia del interés general sobre la legalidad estricta y para ello recuérdese que en
menciones anteriores del presente articulo, Santofimio (2003) afirm6 que debe ser entendida
bajo un criterio teleoldgico y finalista, ya que no se enmarca dentro del positivismo legal ni
se limita al acatamiento estricto de la ley, entendiendo que la vinculacion de la
Administracion Pablica se sujeta al cumplimiento a la parte sustancial del derecho
conformado por sus principios y normas orientadores. En ese orden de ideas, comprender la
legalidad en un sentido finalista tal como lo expone igualmente Santofimio (2008, p. 212) es
darle paso a la funcion estelar del funcionario publico en desarrollo de su labor y busqueda
de la satisfaccion del interés general, de lo cual una interpretacion meramente formalista de
la misma implicaria una vision estatica de la administracién pablica, donde simplemente las
entidades estatales se someten al acatamiento de la ley sin que haya una evolucion conceptual
nutrida de elementos interpretativos y nociones agiles aplicados en casos concretos.

Asimismo, es importante resaltar que esto permite la constante blsqueda del
cumplimiento de los fines del estado, ya que es imposible afirmar que el ordenamiento
juridico regula todas las situaciones que puedan presentarse en el derecho administrativo y

particularmente en la actividad contractual del estado.

En concordancia con lo expuesto, y partiendo de la nocion de la legalidad finalista

que habla Santofimio (2003), es posible comprender y dirigirnos al principio de prevalencia
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del interés general como “presupuesto basico y determinante del ejercicio de la funcién
administrativa el llamado principio de la prevalencia del interés general” (p. 368),
entendiendo que dicho mandato encuentra su propdsito en la satisfaccion de las finalidades
el estado y por ende las entidades estatales acudiran a todos los niveles que conforman el
ordenamiento juridico para su materializacion. Pese a que, no existe una definicion de interés
general en la Constitucion Politica de 1991, Santofimio (2003) plantea que el ejercicio del
poder politico no esta sujeto a intereses particulares toda vez que los mismos deben ceder al
interés comunal evitando un conflicto entre ellos, donde el primero debe cederle el paso al
bienestar de la comunidad. Por consiguiente, y teniendo en cuenta el principio de la
prevalencia del interés general y la proteccion efectiva de los derechos fundamentales como
finalidad del contrato estatal, es viable juridicamente comprender la inclusion de clausulas
adicionales que regulen situaciones de conflictos de intereses adicionales a las sefialadas en
la ley por medio del régimen de inhabilidades e incompatibilidades en los pliegos de
condiciones de un proceso de seleccion de contratista en nuestro sistema juridico desde una

perspectiva piramidal y teleol6gica como lo indico dicho autor.

Seguidamente, partiendo de la base de que el derecho administrativo, constitucional y la
actividad contractual a cargo del estado se fundamenta en principios orientadores, es viable
afirmar juridicamente que la inclusion de dichas clausulas que regulan conflictos de intereses
del contratista en el pliego de condiciones se ubica en la legalidad finalista del estado social
de derecho adoptado en la Constitucion Politica de 1991, de conformidad con el principio de
transparencia en la estructuracion de reglas de participacion enfocadas la proteccion del
erario publico y su correcta administracion. Asi las cosas, como resultado de esta
investigacion se considera que la respuesta correcta es que si la Administracion en desarrollo
de un proceso contractual determina que existen situaciones que ponen en riesgo o
quebrantan el interés general como finalidad del contrato, puede incluir clausulas adicionales
que regulen conflictos de intereses de los particulares contratistas al regimen de inhabilidades

e incompatibilidades sefialadas en la ley.

Lo anterior, siempre y cuando se acompafie de un andlisis de razonabilidad vy

proporcionalidad en la estructuracion de reglas de participacion que conforman el pliego de
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condiciones, contribuyendo al desarrollo de una funcién administrativa eficaz donde se dé

cumplimiento a los fines estatales.

6. CONCLUSIONES

Como conclusiones del presente articulo pueden identificarse varios aspectos,
recuérdese que se tuvo como hipétesis de investigacion aquella relacionada con la posibilidad
de incluir clausulas adicionales a las establecidas en la ley que regulen conflictos de intereses
en los contratistas. Bajo ese entendido, la primera conclusion sefiala que el actuar del servidor
publico a cargo del manejo de los procesos de contratacion estd sometido a un mandato
comportamental por medio del cual, cada decision debe ir orientada a los requerimientos de
la funcion administrativa, y en busqueda de los fines del Estado. En virtud de lo anterior, se
presenta una fuerte relacién con la transparencia, de la cual se despliega la seleccién objetiva
y la publicidad a nivel especifico ya que dicho principio implica que el administrado tenga
la posibilidad de verificar clara e instantdneamente como se estan manejando los recursos
que paga al estado, formando parte activa en la administracion del erario. Asimismo, la
seleccidn objetiva como derivacion hace referencia a la necesidad de la entidad estatal de
elegir un contratista teniendo en cuenta parametros objetivos observando los criterios de

seleccion que trae la ley para cada modalidad de contratacion.

Teniendo claro estos planteamientos, la segunda conclusion refiere a la libre
concurrencia en choque con la inclusion de clausulas que regulan la participacion de quienes
podrian estar incursos en situaciones de conflicto de intereses, evidenciando que su
aplicacion es relativa toda vez que la actividad contractual del estado persigue el interés
general. Por tanto, las administraciones pablicas han de elegir al contratista bajo criterios de

idoneidad moral, técnica, financiera y juridica para la correcta ejecucién del contrato.

La tercera conclusion, implica el objetivo agotado en lo relativo al marco conceptual
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades y las posturas de organismos judiciales y
del orden ejecutivo, respecto de la configuracion en el pliego de condiciones de clausulas

adicionales a la ley de conflictos de intereses aplicables a contratistas, encontrando que la
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Corte Constitucional adopta una tesis restrictiva para la cual no es posible su inclusion por
cuanto han de estdn consagradas legalmente de acuerdo con una vision de legalidad
positivista en extremo. Seguidamente, en el Consejo de Estado y el primer lineamiento de
Colombia Compra Eficiente se observa que estan de acuerdo con el sefialamiento de aquellas
prohibiciones adicionales siempre y cuando se acredite la taxatividad y objetividad de cada
causal que regule conflictos de intereses para la participacion de los proponentes en la
actividad contractual.

Consecutivamente, en relacion con la segunda teoria por parte de Colombia Compra
Eficiente se tiene un cambio radical mediante el cual adopt6 la tesis expuesta por la Corte
Constitucional. Por ultimo, se analizd que dicho organismo en su tercera hipotesis

nuevamente cambid su postura a la inicialmente expuesta.

Como cuarta conclusion, se tiene que desde el punto de vista doctrinal la mayoria de
los autores no comparten la idea de inclusion de estas clausulas adicionales por mandato de
la estricta legalidad, siendo Duque Vanegas (2019) y Cerrillo (2021) quienes estan a favor
de su configuracién por motivos de proteger los principios orientadores de la contratacion

publica y la buena administracion de los recursos publicos.

En ese punto del proyecto, se consider6 competente exponer ejemplos casuisticos en
la practica con el proposito de evidenciar que esta tension de posturas genera dificultades de
interpretacion e inseguridad juridica, y como solucidn del conflicto generado, en primer lugar
se abordo la tension entre los mandatos de legalidad y la buena administracion publicay ¢por
qué este choque? La respuesta corresponde a que la legalidad se refiere a que no es viable
juridicamente interponer una sancion o0 consecuencia a un presupuesto que no se encuentre
regulado en la Ley, chocando con la buena administracion a causa de la falta de regulacion
en el ordenamiento juridico de ciertas situaciones que impliquen conflictos de intereses a los
contratistas limitando la posibilidad de pactarse en el pliego de condiciones. Lo anterior, trae
como consecuencia la filtracion de casos donde potencialmente puede verse en riesgo el
cumplimiento de los fines estatales, la correcta prestacion de los servicios publicos y la

materializacidon de los derechos fundamentales.
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Asi las cosas, cuando se da este tipo de choque, segun la Corte Constitucional es
necesario hacer una ponderacion para verificar cudl mandato se impone al otro, analizando
el ndcleo fuerte o esencial de los derechos fundamentales, sin que implique la anulacion de
ningun postulado, a lo que simplemente se minimiza. Por consiguiente, para el caso en
concreto se tiene que el ndcleo duro de la legalidad es el debido proceso, y por la naturaleza
y forma en que se despliega la buena administracion publica, el nicleo duro en materia de
servicios publicos esenciales puede ser la vida, dignidad humana, libre locomocion entre
otros, razén por la cual en este escenario debe primar la buena administracion publica sobre

la estricta legalidad.

Posteriormente, la solucion a la pregunta problema se fundamento en el sistema anti
formalista de la Constitucion Politica de 1991, teniendo en cuenta el modelo de estado social
de derecho donde prima la parte sustancial sobre la estricta formalidad conformando la base
para que la doctrina adopte un concepto de legalidad finalista. Asi las cosas, se tiene que para
el caso en concreto derivado del choque de principios obligatoriamente debe primar el interés
general y el cumplimiento de los fines estatales perseguidos por la buena administracién

publica, convirtiéndose en el sustento y legitimacion del poder publico.

Con el agotamiento de dichos objetivos, se utilizd la metodologia de investigacion
deductiva, partiendo del postulado general de los principios, teorias y posiciones de la Corte
Constitucional, Consejo de Estado y Colombia Compra Eficiente, filtrando un analisis
doctrinal, para asi llegar a la especificidad que resuelve un problema de trascendental en el
contexto del contrato estatal. Por otra parte se desarrolld una exploracion cualitativa por
cuanto de la generalidad de las tesis y providencias expuestas se realiz6 un juicio de valor

permitiendo llegar a la conclusion del presente articulo.

Seguidamente, se observa en la resolucion a la pregunta problema, la viabilidad
juridica y por tanto deberia permitirse a las entidades estatales la utilizacién de clausulas que
regulen conflictos de intereses en la seleccion del contratista, ya que es imposible afirmar
que todas las situaciones que rodean esta figura estan configuradas en el ordenamiento

juridico més aun teniendo en cuenta la realidad social, economica y cultural de las diversas
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regiones del pais. Lo anterior, con el propoésito de lograr una evolucion del escaso régimen
regulatorio de la materia y de esta manera proteger de forma mas efectiva los fines publicos,
el cumplimiento de los derechos fundamentales y la correcta prestacion de los servicios
publicos en la teoria del estado social de derecho instalado en nuestra Constitucion Politica
de 1991.

Asi, cuando se afirma la posibilidad de incluir clausulas de conflictos de intereses por
fuera del régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la seleccion del contratista, se
encuentra un sentido propositivo toda vez que se busca tomar una postura dentro de las tesis
expuestas que tratan la materia, identificando un motivo para que ello suceda. En ese sentido,
se partié del analisis tedrico del choque de los principios que rigen la actividad contractual
tales como el de legalidad vs la buena administracion publica, donde se observé la
prevalencia del segundo mandato, desarrollando asi, una tesis no establecida anteriormente
en los textos revisados. Igualmente, lo mismo sucede con la postura anti formalista del
derecho comprendiendo que constitucionalmente prevalece lo sustancial sobre lo formal, asi
como en la prevalencia del interés general. De lo cual, se utilizé estas tres herramientas para
dar solucién a la pregunta problema, no existiendo como tal, en la doctrina vigente la

combinacién de dichos elementos para resolver esta importante cuestion.

Adicionalmente, la postura de la presente investigacion se tomo6 de una comparacion de
las tesis expuestas por la Corte Constitucional, Consejo de Estado y la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, respecto de la inclusion de clausulas que
regulen conflictos de intereses a los oferentes en el pliego de condiciones, de lo cual se
observa que dicha tension no han sido ejemplificada o comparada en otro texto juridico, lo
cual también resulta propositivo en el contexto de esta investigacion, buscando finalmente
pregonar por la evolucién de la figura juridica, por medio de la utilizacién de un camino

propio.
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