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En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente — responde la consulta realizada el 16 de junio de 2021.

1. Problemas planteados

Ustedes plantean las siguientes preguntas: «1. ¢Si el contenido normativo establecido en
la Ley 996 de 2005 — Ley de Garantias también nos rige como entidad publica? 2. ¢Si el
régimen aplicable a la ley de Garantias que rige para empresas industriales y comerciales
ha sufrido alguna variacion o modificacion en sus disposiciones a consecuencia de la
pandemia generada por el Covid-19? 3. ¢Si las restricciones establecidas en la Ley de
Garantias también aplican a las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas,
corporaciones autbnomas regionales y empresas industriales y comerciales del Estado? 4.
¢, Qué contratos se pueden celebrar en vigencia de la ley de garantias teniendo de presente
la situacién generada por la pandemia del Covid-19? 5. ¢ Debido a que somos una entidad
publica, la mayor parte de nuestros contratos con otras entidades publicas son
interadministrativos, podemos seguir suscribiéndolos durante la ley de garantias? 6. ¢La
Ley de Garantias, aplica para elecciones de congreso o de presidencia? 7. ¢Si como
entidad publica vinculada al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, creada bajo la forma de sociedad an6nima, podemos celebrar contratos
bajo la figura de la contratacion directa durante la ley de garantia? 8. ¢ A qué entidades
aplica la restriccién para celebrar contratos en la modalidad de contratacion directa? 9.
¢Las restricciones a la contratacion directa aplican a prérrogas o modificaciones de
contratos? 10. En caso de que no podamos realizar contratacion directa y/o de caracter
interadministrativos, ¢ Qué solucién tendriamos a nivel contractual, toda vez que como se
dej6 explicito anteriormente, SERVICIOS POSTALES NACIONALES, depende
patrimonialmente Unica y exclusivamente de los negocios que suscriba dia a dia? 11. (A
partir de qué fecha empieza a regir la ley de garantias?».

2. Consideraciones

Con el propésito de resolver la consulta se analizara: i) la definicion y finalidad de la Ley de
Garantias Electorales; ii) la determinacion de las restricciones segun el tipo de elecciones;
i) las restricciones para elecciones Presidenciales; iv) los destinatarios de la prohibicion
del articulo 33 de la Ley 996 de 2005; v) las restricciones en los comicios de cargos de
eleccion popular; vi) las disposiciones expedidas para mitigar los efectos de la pandemia
en el marco de la «emergencia econdmica social y ecoldgica» y de la «emergencia
sanitaria» ocasionadas por el Covid-19; vi) régimen contractual de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado; vii) naturaleza juridica de la sociedad Servicios
Postales Nacionales S.A. y de su régimen de contratacion; viii) servicios postales
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exclusivos prestados por la sociedad Servicios Postales Nacionales como Operador Postal
Oficial y su contratacién por las entidades del Estado.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente ha
impartido lineamientos sobre la aplicacion de la Ley 996 de 2005 y también se ha
pronunciado al respecto, entre otros, en los conceptos con radicados: 4201912000004632
del 6 de agosto de 2019, 2201913000005655 del 8 de agosto de 2019, 2201913000006283
del 27 de agosto de 2019, 2201913000006521 del 3 de septiembre de 2019,
2201913000006634 del 6 de septiembre de 2019, 2201913000006639 del 9 de septiembre
de 2019, 2201913000007430 del 7 de octubre de 2019, 2201913000007565 del 10 de
octubre de 2019, 2201913000008259 del 6 de noviembre de 2019, 20210408002803 y C-
227 de 2021 del 5 de mayo de 2021.

En relacién con las disposiciones expedidas y herramientas para mitigar los efectos
de la pandemia en el ambito de la contratacion estatal, la entidad expidi6 los conceptos: C-
005, C-006, C-018 y C-138 del 11 de mayo de 2020; C-053, C-175, C-255, C-282, C-293y
C-320 del 12 de mayo de 2020, C-345 del 13 de mayo de 2020, C-305, C-308 y C-318, del
28 de mayo de 2020, C-452 del 28 de julio de 2020, C-495 del 30 de julio de 2020, C-493
del 31 de julio de 2020, C-526 del 11 de agosto de 2020, C-027 del 1 de marzo de 2021,
C-063 del 10 de marzo de 2021 y C- 259 de 2 junio de 2021, entre otros. Las tesis
desarrolladas en estos conceptos se complementaran y actualizaran a continuacién con la
respuesta a la consulta objeto de analisis.

2.1 Definicion y finalidad de la Ley de Garantias Electorales

El ordenamiento juridico colombiano contempla previsiones claras para evitar la obtencion
de beneficios personales en asuntos propios de la administracién publica, verbigracia, el
articulo 127 de la Constitucion Politica establece una prohibicion contractual a los
servidores publicos y en cuanto a aspectos politicos establece restricciones a ciertos
empleados del Estado, incluso en época no electoral?.

1 El articulo 127 de la Constitucion Politica sefiala: «Los servidores pulblicos no podran celebrar,
por si 0 por interpuesta persona, 0 en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o
con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

» A los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los 6rganos
electorales, de control y de seguridad les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y
movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. A
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el
articulo 219 de la Constitucion.» Los empleados no contemplados en esta prohibicién solo podran
participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria».
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En el mismo sentido, la Ley 996 de 2005 se suma al andamiaje de orden
constitucional y legal que se ha ocupado de evitar la injerencia inadecuada de intereses
particulares en el ejercicio de la funcion publica. Esta ley tiene como propoésito evitar
cualquier tipo de arbitrariedad, de ventaja injustificada, de uso irregular de los recursos del
Estado en las campafias o falta de garantias en la eleccion presidencial —Gaceta del
Congreso de la Republica No. 71 del 2005—, para lo cual se introducen en el ordenamiento
juridico limitaciones para realizar nombramientos, postulaciones, contrataciones o
cualquier otro tipo de actividad que implique destinacion de recursos publicos bajo el
devenir propio de las entidades estatales. En armonia con lo anterior, la Corte
Constitucional ha abordado la definicién y sefialado los propoésitos de la Ley de Garantias
Electorales, asi:

[...] la definiciébn de reglas claras que permitan acceder a los canales de
expresion democratica de manera efectiva e igualitaria. El objetivo de una ley
de garantias es definir esas reglas.

[..]

Una ley de garantias electorales es una guia para el ejercicio equitativo y
transparente de la democracia representativa. Un estatuto disefiado para
asegurar que la contienda democratica se cumpla en condiciones igualitarias y
transparentes para a los electores. Una ley de garantias busca afianzar la
neutralidad de los servidores publicos que organizan y supervisan las disputas
electorales, e intenta garantizar el acceso igualitario a los canales de
comunicacion de los candidatos. Igualmente, una ley de garantias debe permitir
gue, en el debate democratico, sean las ideas y las propuestas las que definan
el ascenso al poder, y no el misculo econdémico de los que se lo disputan.

En este contexto, la Ley de Garantias Electorales establece el marco juridico para
el desarrollo de las elecciones, procurando condiciones de igualdad y transparencia para
los aspirantes, y paralelamente se incluyen restricciones en el actuar de los servidores
publicos, evitando interferencias en la contienda electoral, asi como la posible desviacion
de recursos publicos en aspiraciones electorales.

De otra parte, varias de las disposiciones de la Ley 996 de 2005, al contener normas
prohibitivas, no admiten una interpretacion amplia, sino que deben interpretarse
restrictivamente. En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, al
analizar la referida ley, precisé lo siguiente:

No esta de mas recordar que las prohibiciones, en tanto limitan la libertad y los
derechos de las personas, son de origen constitucional y legal; la tipificacién de
Sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; y su aplicacion
es restrictiva, de manera que excluye la analogia legis o iuris y la interpretacion
extensiva. Las normas legales de contenido prohibitivo hacen parte de un
conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de
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orden publico, razén por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas,
modificadas, ampliadas o adicionadas por acuerdo o convenio o0 acto unilateral.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional’y del Consejo de Estado®,
coinciden en que las normas que establecen prohibiciones deben estar de
manera explicita en la Constitucion o en la ley y no podran ser excesivas ni
desproporcionadas. No pueden interpretarse extensivamente sino siempre en
forma restrictiva o estricta; es decir, en la aplicacién de las normas prohibitivas,
el intérprete solamente habra de tener en cuenta lo que en ellas expresamente
se menciona y, por tanto, no le es permitido ampliar el natural y obvio alcance
de los supuestos que contemplan, pues como entrafian una limitacién -asi fuere
justificada- a la libertad de actuar o capacidad de obrar, sobrepasar sus precisos
términos comporta el desconocimiento de la voluntad del legislador®.

De lo anterior se desprende que las limitaciones a la libertad contractual
establecidas en la Ley 996 de 2005 deben interpretarse de forma restrictiva, y como se
precisara se dirigen a dos tipos de campafas electorales claramente diferenciadas: las
presidenciales y las demas que se adelanten para la eleccion de los demas cargos de
eleccion popular, tanto a nivel nacional como territorial, siendo necesario analizar las
restricciones aplicables segun cada tipo de elecciones,

2.2 Determinacion de las restricciones segun el tipo de elecciones

La Ley 996 de 2005, con la finalidad de preservar la igualdad entre los candidatos en las
elecciones, aumentd las garantias en materia de contratacién, de forma que no exista
siquiera sospecha de que, por ese medio, en los periodos previos a la contienda electoral,
se altere las condiciones de igualdad entre los candidatos.

De conformidad con lo anterior, es claro que la Ley de Garantias Electorales, para
el cumplimiento de los objetivos que dieron lugar a su expedicién, consagro una serie de
restricciones y prohibiciones en la contratacion estatal dirigidas a los servidores publicos
durante los periodos preelectorales, para evitar que, a través de esta actividad, se rompa

2 Corte Constitucional. Sentencias: C-233 de 4 de abril de 2002, expediente: D-3704; C-551 de
9 de julio de 2003, expediente: CRF-001 de 9 de julio de 2003; C-652 de 5 de agosto de 2003, expediente:
D-4330; C-353 de 20 de mayo de 2009, expediente: D-7518, C-541 de 30 de junio de 2010, expediente:
DD7966; entre otras.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 3 de
marzo de 2005, expediente nimero 2004-00823-01(PI). Ver también, de la Seccién Tercera. Sentencia
de 22 de enero de 2002, expediente niumero 2001-0148-01 y, Seccién Tercera. Sentencia de 20 de
noviembre de 2001, expediente nimero 2001-0130-01(Pl), entre otras.

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil de fecha 24 de julio de 2013, radicado
2166, Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.
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el equilibrio y la igualdad que debe existir entre los candidatos. No obstante, debe aclararse
que estas disposiciones se dirigen a dos tipos de campafias electorales claramente
diferenciadas: las presidenciales y las demas que se adelanten para la eleccion de los
demas cargos de eleccién popular, tanto a nivel nacional como a nivel territorial.

Por una parte, el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 estatuye una prohibicion que
impide «[...] la contratacién directa por parte de todos los entes del Estado» durante los
cuatro (4) meses anteriores a las elecciones presidenciales, salvo «[...] lo referente a la
defensay seguridad del Estado, los contratos de crédito publico, los requeridos para cubrir
las emergencias educativas, sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para
la reconstruccibn de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética y de
comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas,
desastres naturales o casos de fuerza mayor, y los que deban realizar las entidades
sanitarias y hospitalarias»®.

Por otra parte, el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 prevé una
restriccion, aplicable respecto de cualquier tipo de eleccion, que prohibe a los
gobernadores, alcaldes municipales o distritales, secretarios, gerentes y directores de
entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital «[...] celebrar
convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos, ni participar,
promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las
que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de caracter
proselitista»®. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha aclarado la

5 «Articulo 33. Restricciones a la contratacion publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a
la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccion en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda
prohibida la contratacion directa por parte de todos los entes del Estado.

» Queda exceptuado lo referente a la defensa y seguridad del Estado, los contratos de crédito
publico, los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres, asi como también
los utilizados para la reconstruccién de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética y de
comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres
naturales o casos de fuerza mayor, y los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias».

6 «Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta
prohibido:

»[...]

» Paragrafo. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y
directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, dentro de los
cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos para la
ejecucion de recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su
cargo, como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones
de caracter proselitista».
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distincion en la aplicacién de las prohibiciones de la Ley 996 de 2005, dependiendo del
tipo de eleccién que se trate, asi:

La interpretacion sistematica de las disposiciones consagradas en los
articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2.005 lleva a
concluir que dichas normas contienen restricciones y prohibiciones para
periodos preelectorales diferentes; las dos primeras, de manera especifica
para los cuatro meses anteriores a la eleccion presidencial; el dltimo, de
manera mas genérica para los cuatro meses anteriores a las elecciones para
cualquier cargo de eleccién popular a que se refiere la ley —incluido el de
Presidente de la Republica-; de manera que dichas restricciones no se
excluyen sino que se integran parcialmente, o que permite concluir que en
periodo preelectoral para eleccién de Presidente de la Republica, a todos los
entes del Estado, incluidos los territoriales, se aplican las restricciones de los
articulos 32 y 33 con sus excepciones, asi como las del paragrafo del articulo
38. En cambio, para elecciones en general, excluyendo las correspondientes
a Presidente de la Republica, a las autoridades territoriales alli mencionadas
s6lo se aplican las restricciones contenidas en el paragrafo del articulo 38.7
(Enfasis fuera detexto)

De conformidad con lo anterior, la Ley 996 de 2005 establece dos tipos de
restricciones en materia de contratacion, las cuales coinciden parcialmente: i) la del articulo
33, que opera solo respecto de las elecciones presidenciales, en virtud de la cual queda
proscrita la contratacion directa dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la celebracion
de los comicios —y hasta la segunda vuelta—, salvo las aludidas excepciones; ii) la del
articulo 38, paragrafo, que debe aplicarse respecto de cualquier tipo de eleccién, y que
prohibe la celebracién de convenios interadministrativos que impliquen la ejecucion de
recursos publicos dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la respectiva jornada
electoral.

Dichas restricciones no se excluyen, sino que se integran parcialmente, lo que
permite concluir que en el periodo preelectoral para eleccion de Presidente de la Republica,
a todos los entes del Estado, incluidos los territoriales, se aplican las restricciones del
articulo 33 con sus excepciones, asi como las del paragrafo del articulo 38. En cambio,
para elecciones en general, excluyendo las correspondientes a Presidente de la Republica,
a las autoridades territoriales alli mencionadas solo se aplican las restricciones contenidas
en el paragrafo del articulo 38.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-1153 del 11 de noviembre de 2005,
sefialé que, para que la garantia sea plena, era necesario que la prohibicion se aplicara

7 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 17 de febrero de 2015.
C.P. William Zambrano Cetina. Radicacion No. 11001-03-06-000-2015-00164-00 (2269).
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para el Presidente o el Vicepresidente desde que estos, estando en ejercicio de su cargo,
manifiesten el interés de ser candidato presidencial, lo cual debe ocurrir seis meses antes
de la eleccion en primera vuelta, de acuerdo con el articulo 9 de la Ley 996 de 2005. A
partir de ese momento, la prohibicion opera para ellos, lo cual debe entenderse sobre el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica DAPRE.

Sin embargo, el condicionamiento impuesto por la Corte Constitucional, relacionado
con el momento en que estas restricciones empiezan a regir para el Presidente y el
Vicepresidente de la Republica, ha perdido vigencia ante la prohibicion de la reeleccion
presidencial, restablecida por el Acto Legislativo 2 de 2015, excepto para el Vicepresidente
que no haya ejercido la presidencia o que la haya ejercido por un tiempo inferior a tres (3)
meses durante el respectivo cuatrienio, en forma continua o discontinua —articulo 197 de
la Carta Politica—.

Asi las cosas, en cuanto a las fechas en que comienzan a regir las restricciones y
prohibiciones contempladas en la Ley 996 de 2005, para el proceso preelectoral del afio
2022, se debe distinguir el tipo de restriccidn y la eleccién en que ella se aplica, asi:

a) Elecciones presidente y vicepresidente de la Republica: durante los cuatro (4)
meses anteriores a la eleccion presidencial, y hasta la realizacion de la eleccion en
la segunda vuelta, en caso de que sea necesaria, esta prohibido a todos los entes
del Estado, incluidos los territoriales, independientemente de su régimen juridico,
forma de organizacién o naturaleza, su pertenencia a una u otra rama del poder
publico o su autonomia, acudir a cualquier modalidad de contratacion directa. Dado
gue la Registraduria Nacional del Estado Civil expidié la Resolucién 4371 2021,
«por medio de la cual se fija el calendario electoral para las elecciones de
Presidente y Vicepresidente de la Republica (primera vuelta)», y sefialé que estas
se realizaran el 29 de mayo de 2022, la restriccion de que trata el articulo 33 de la
Ley de Garantias Electorales comienza a regir el 29 de enero de 2022 y se prolonga
hasta la fecha en la cual el Presidente de la Republica sea elegido.

b) Elecciones Congreso de la Republica (para elegir miembros del Senado y la
Camara de Representantes): dentro de los cuatro (4) meses anteriores a cualquier
eleccion popular distinta de la presidencial, les esté prohibido a los Gobernadores,
Alcaldes Municipales y Distritales, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades
Descentralizadas del orden Municipal, Departamental o Distrital, celebrar convenios
interadministrativos que impliquen ejecucion de recursos publicos, que son aquellos
en los que se comprometen desembolsos presupuestales. Teniendo cuenta que la
Registraduria Nacional del Estado Civil expidi6 la Resolucién 2098 de 2021, «por
medio de la cual se fija el calendario electoral para las elecciones del Congreso de
la Republica», y sefial6 que se realizardn el 13 de marzo de 2022, la restriccion de
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que trata el articulo 38, paragrafo, de la Ley de Garantias Electorales, comienza a
regir el 13 de noviembre de 2021.

Como se establecié en la Circular Externa Unica de Colombia Compra Eficiente, en
ambos escenarios las prorrogas, modificaciones o adiciones de los contratos suscritos
antes de la entrada en vigencia de las prohibiciones anotadas, asi como la cesion de los
mismos, pueden tener lugar en el periodo de aplicacion de la Ley de Garantias, sin que
ello haga nugatoria la restriccion de la contratacion directa y siempre que cumplan los
principios de planeacion, transparencia y responsabilidad®.

Vale la pena advertir que estas limitaciones temporales a la contratacion directa
durante la campafia presidencial y a la celebraciébn de los convenios y contratos
interadministrativos frente a los comicios a cargos de eleccién popular, requiere que los
organos y entidades que tengan capacidad contractual planifiquen su gestién contractual
con suficiente antelacién a los periodos de eleccion presidencial o de elecciones de
cualquier otro cargo, segun el caso, de forma que no se vea afectada la funcion
administrativa en razén de la restriccién impuesta por la Ley de Garantias Electorales.

2.3. Restricciones sobre la contratacion directa en elecciones presidenciales

El &mbito material de la prohibicién contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 2005 esta
delimitado por la expresion «queda prohibida la contratacion directa». A propdsito de esta
restriccion de la ley de garantias electorales sobre la contratacion directa, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado®, ha conceptuado en el siguiente sentido:

La contratacion directa es un mecanismo de seleccion de caracter excepcional,
en virtud del cual las entidades publicas pueden contratar mediante un tramite
simplificado, agil y expedito sin necesidad de realizar previamente un proceso
de licitacion publica o concurso, Gnicamente en los casos en que expresa y
taxativamente sefiale la ley (numeral 4, articulo 2, ley 1150 de 2007), y
cumpliendo siempre los principios que rigen la contratacion publica®®.

Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada su
finalidad, el enunciado «contratacion directa» es sinénimo de cualquier sistema

8 Circular disponible en:
https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/cce_circular_unica.pdf

% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 2 de septiembre de 2013.
Radicacion namero: 11001-03-06-000-2013-00412-00 (2168). Consejero Ponente: Alvaro Namén
Vargas.

10 «[25] Cfr. Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007.
Radicados: 24.715, 25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-».
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gue no implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y
gue, ademas, no necesariamente hace referencia al procedimiento especial
regulado por la ley de contratacion estatal, sino a cualquier otro que prescinda
de un proceso de licitacion publica o concurso'! Por tanto, no son materia de la
prohibicion las demas modalidades de seleccion previstas en la ley 1150 de
2007, siendo estas, la licitacion publica, el concurso de méritos y la seleccién
abreviada, razon por la cual en ese periodo preelectoral de que trata la
disposicién pueden las entidades publicas seguir contratando bajo estos
sistemas. [...]

De conformidad con el citado concepto la expresion contratacion directa sobre la
gue versa la prohibicion contenida en el articulo 33 de la Ley de Garantias Electorales, se
refiere a «cualquier sistema que no implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad
de oferentes», por lo que excluye, entre otros, a los demas sistemas de contratacion
previstos en la Ley 1150 de 2007, es decir, la licitacién publica, la seleccién abreviada, el
concurso de méritos, la minima cuantia u otros previstos en normas especiales. Esta
posicion es congruente con la expedicién de la Ley 1150 de 2007 que, entre otras reformas,
introdujo la modalidad de seleccién abreviada, rediseié el concurso de meéritos'?,
sistematizé las causales de contratacion directal®, ademas lo es con la posterior creacion
de la modalidad de minima cuantia establecida actualmente en el numeral 5 del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con las moadificaciones realizadas por leyes
posteriores.

De esta forma, con fundamento en la evolucion de la normativa sobre la contratacion
publica, se ha depurado la nocién de «contratacion directa», para estos efectos, precisando
el Consejo de Estado —en el concepto citado— que, «aun cuando no coincide Unica y
exactamente con la regulacién que de dicho sistema de seleccion hace el articulo 2° de la
Ley 1150 de 2007, tampoco puede afirmarse que sea cualquier procedimiento de
contratacion distinto de la licitacién publica, pues esto seria tanto como desconocer que el
legislador, no solo en el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica,
sino también en leyes especiales e, incluso, en el derecho privado!*, han establecido
sistemas de contratacion que implican convocatoria publica y participaciéon de varios
oferentes».

11 «[26] Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de
Consulta y Servicio Civil».

12 Articulo 2.
13 {dem.

14 «[...] A este respecto, cabe recordar que el articulo 860 del Codigo de Comercio regula la
licitacion en el derecho privado.»
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Como se advierte de lo anterior, el Consejo de Estado realiza una interpretacion
amplia de la contratacién directa, para efectos de aplicar las restricciones establecidas en
la Ley de Garantias, al sefialar que no solo aplica frente a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, sino también frente a las
entidades que tengan un régimen especial de contratacion. No obstante, también se
observa que luego de la expedicion de Ley 1150 de 2007, el Consejo de Estado comenzd
a delimitar con mayor precision el término de «contratacion directa».

Asi las cosas, ha de entenderse que, para los efectos de la Ley de Garantias
Electorales y, en particular, para la prohibicién o restricciébn temporal contenida en su
articulo 33, «contratacion directa» es cualquier sistema de seleccion o procedimiento de
contratacion utilizado por las entidades estatales que no incluya la convocatoria publica en
alguna de sus etapas, ni permita la participacion de una pluralidad de oferentes?®.

De lo anterior se despende que la restriccion aplica, sin perjuicio de las excepciones
establecidas en la misma ley, para celebrar cualquier contrato de forma directa, esto es,
sin que exista un proceso abierto y competitivo. Por tanto, no son materia de la prohibicion
las demas modalidades de seleccion previstas en la Ley 1150 de 2007, es decir, la licitaciéon
publica, el concurso de méritos, la seleccién abreviada y la minima cuantia, razén por la
cual en ese periodo preelectoral de que trata la disposicion las entidades publicas pueden
seguir contratando bajo estos sistemas.

De otro lado, las excepciones a la restriccion prevista en la Ley de Garantias, con
fundamento en las cuales podran las entidades publicas adelantar procedimientos de
seleccién directa en periodos previos a la contienda electoral por la Presidencia, se
encuentran consagradas de manera taxativa en el inciso final del citado articulo 33 de la
Ley 996 de 2005, en lo referente a: i) la defensa y seguridad del Estado; ii) los contratos de
crédito publico; iii) los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y
desastres; iv) los utilizados para la reconstruccion de vias, puentes, carreteras,
infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de
atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor; y, v) los que
deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

De esta manera, es responsabilidad del respectivo ente del Estado examinar en
cada caso la naturaleza de las actividades que adelanta y determinar si las mismas se
enmarcan en alguna de las mencionadas excepciones, de manera que se le permita
realizar la contratacién que necesite en forma directa.

15 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 08 de mayo de 2018. Exp.
2.382. C.P. Alvaro Namén Vargas.
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Finalmente, es pertinente tener en cuenta, como lo anot6 la Corte Constitucional,
en sentencia C-1153 de noviembre 11 de 2005, que «si bien la limitacién garantiza la
igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacién que pretende la igualdad
no termine yendo en detrimento de intereses publicos, cuya garantia esta en cabeza del
ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la prohibicién de contratacion».
De ahi que la Corte hizo hincapié en que las excepciones a la restriccion protegen diversos
tipos de urgencias de defensa, salud, educacion, infraestructura vial y de servicios publicos
y ecoldgicas, que tienden a no limitar desproporcionadamente la accion del Estado en el
cumplimiento de sus fines, en procura de la igualdad entre los candidatos como garantia
electoral.

2.4. Destinatarios de la prohibicién del articulo 33 de la Ley de garantias

El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 sefala expresamente a los destinatarios de la
prohibicion, en el sentido de que son «todos los entes del Estado», expresion que
contempla a los diferentes organismos o entidades estatales autorizadas por la ley para
suscribir contratos. Como lo ha sostenido el Consejo de Estado, el vocablo «todos» que
utilizo el legislador comprende a la totalidad de los entes del Estado, sin distincion del
régimen juridico, forma de organizacién o naturaleza, su pertenencia a una u otra rama del
poder publico o su autonomia. Es decir, teniendo en cuenta la finalidad de la ley de
garantias electorales, la prohibicion cobija a cualquier ente publico que eventualmente
pueda, a través de la contratacion directa, romper el equilibrio entre los partidos y los
candidatos en las elecciones presidenciales.

La Agencia acoge la doctrina anterior y, por lo tanto, concluye que la restriccion
prevista en la Ley 996 de 2005 es aplicable a las empresas industriales y comerciales del
Estado, a las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas y a las corporaciones
auténomas regionales, que son sujetos de la presente consulta.

Este criterio sigue la doctrina del Consejo de Estado, que sefiald, en concepto con
radicado 1727 de fecha 20 de febrero de 2006, que: «El articulo 33 de la ley 996 de 2005,
efectivamente se aplica a los prestadores de servicios publicos domiciliarios (empresas de
servicios publicos oficiales y empresas industriales y comerciales del Estado) y a los

16 | a Corte Constitucional mediante Sentencia C-1153-05 de 11 de noviembre de 2005,
Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, efectud el Control constitucional al Proyecto de Ley
Estatutaria N° 216/05 Senado, N° 235-Camara que dio lugar a la Ley de Garantias Electorales.
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municipios prestadores directos, incluyendo las excepciones contenidas en el segundo
inciso de esta norma»'’.

Y en concepto con radicado 1.738 de 6 de abril de 2006, en el que esa misma
Corporacion manifestd que: «Las restricciones de la Ley de Garantias en materia de
contratacion directa y celebracion de convenios interadministrativos, se aplican a las
empresas industriales y comerciales del Estado y a las Sociedades de Economia Mixta,
salvo cuando la celebracion de un convenio interadministrativo sea ordenada, para ambas
partes, por el Legislador»18, porque no hay lugar a duda de que encajan dentro de la nocién
de todos los entes del Estado que trae la citada ley. Tampoco existe un supuesto de
exoneracion a la prohibicién por tener un régimen especial de los actos o contratos, pues,
la posibilidad de que los entes del Estado utilicen la contratacién con fines politicos, esto
es, con la intencién de influir a los electores y alterar la voluntad popular en las contiendas
electorales, se puede presentar tanto en la contratacion regida por las normas de la Ley 80
de 1993, como por el derecho privado. Sin embargo, debe precisar el siguiente aspecto
gue distinguié Sala de Consulta y Servicio Civil:

En el concepto No. 1727 de fecha 20 de febrero de 2006, ésta Sala distinguio
dos clases de contratos en relacion con las empresas de servicios publicos
domiciliarios: unos, en los que la posicién de la empresa es la de consumidora
de las prestaciones objeto del contrato, que utiliza para la prestacion de los
servicios a su cargo, y los otros, en los que la empresa entrega esos servicios
a los usuarios, conforme a unas reglas uniformes para todos ellos y sin que haya
privilegios o tratos desiguales. En los primeros contratos, es claro que la
empresa debe adquirir esos bienes previa licitacion publica, segin se expuso
anteriormente, pero en el segundo caso, las empresas no pueden dejar de
entregar los servicios publicos a su cargo a nuevas personas, ni dejar de renovar

17 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 20 de febrero de 2006.
Radicaciéon NuUmero: 11001-03-06-000-2006-00026-00(1727). Consejero Ponente: Enrique José
Arboleda Perdomo. Conceptud que para las entidades que contratan por el derecho privado, estaba
prohibida la contratacion diferente de la licitacién publica regulada por el cédigo de comercio, criterio que
luego se extendi6 para aquellos procesos que, en algunos sistemas de contratacion utilizados por
entidades publicas con regimenes especiales y establecidos en sus manuales de contratacion, utilicen
convocatoria de manera publica y se permita la participacion de una pluralidad de oferentes.

18 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 6 de abril de 2006.
Radicacion Numero: 11001-03-06-000-2006-00038-00(1738). Consejero Ponente: Enriqgue José
Arboleda Perdomo: «Si bien en el tema del concepto del que se extractaron los parrafos transcritos, se
hacia referencia a las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas, la explicacion dada cobija
también a las empresas industriales y comerciales del estado y a las de crédito, pues todas ellas hacen
parte de la definicion de administracion publica de la ley 489 de 1998, y ademas encajan dentro de la
nocion de todos los entes del Estado que trae la ley 996 de 2005 en el articulo 33, de manera que no es

I6gico pretender exonerarse de ésta prohibicion alegando un régimen especial de los actos o contratos».
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los contratos existentes, pues significaria la pardlisis de una actividad propia de
la administracion, que incluso podria desconocer los derechos fundamentales?®.

Aplicando este razonamiento, como lo hizo la mencionada Corporacion, a las
empresas industriales y comerciales del Estado y a las empresas de servicios publicos
oficiales y mixtas, se tiene que no pueden adquirir los suministros de bienes y servicios
necesarios para la realizacion de su actividad por contratacién directa sino por mecanismos
competitivos que impliquen convocatoria publica y la posibilidad de pluralidad de oferentes,
pero, «es obvio que si una de estas entidades va a prestar un servicio a un particular, lo
puede hacer, pues estos se ofrecen a toda la comunidad en condiciones de igualdad. Si se
supusiera que esta prohibida su contratacién directa, significaria la pardlisis de tal actividad
de interés publico, lo que de ninguna manera es lo querido por la ley 996 de 2005»20.

Ahora bien, respecto a la aplicacion de las restricciones contenidas en la Ley de
Garantias Electorales a las Corporaciones Autonomas Regionales, se observa que la Ley
99 de 1993, en su articulo 23, las define como entes corporativos de caracter publico,
creados por la ley, integrados por las entidades territoriales que, por sus caracteristicas,
constituyen geograficamente un mismo ecosistema o conforman una unidad geopolitica,
biogeografica o hidrogeografica, dotados de autonomia administrativa y financiera,
patrimonio propio y personeria juridica, encargados por la ley de administrar, dentro del
area de su jurisdiccién, el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender
por su desarrollo sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las politicas
del Ministerio del Medio Ambiente.

Las Corporaciones Auténomas Regionales tienen una naturaleza juridica publica
especial. No pertenecen al sector central de la administracion (articulo 150 numeral 7
Constitucién Politica); tampoco son entidades del sector descentralizado por servicios,
porque no estan adscritas ni vinculadas a ningun ente del sector central y no son entidades
territoriales debido a que no estan incluidas en el articulo 286 de la Constitucidn que las
menciona de forma taxativa, aungque son organismos administrativos intermedios entre la
Nacion y las entidades territoriales. La Corte Constitucional, en sentencia C-593 de 7 de
diciembre de 1995%, indica que son entidades publicas del orden nacional, sujetas a
régimen especial, segun el articulo 40 de la Ley 489 de 1998.

19 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 6 de abril de 2006.
Radicacion Numero: 11001-03-06-000-2006-00038-00(1738). Consejero Ponente: Enrique José
Arboleda Perdomo:

20 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, idem.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-593 de 7 de diciembre de 1995. Magistrado Ponente: Fabio
Morén Diaz.
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De conformidad con el anterior andlisis, es viable concluir que las Corporaciones
Auténomas Regionales también entran en el dmbito de aplicacion de las prohibiciones
sefialadas en la Ley de Garantias Electorales —Ley 996 de 2005, pues, al tratarse de un
ente estatal del orden nacional, estan incluidas en la prohibicién de la contratacion publica
prevista en el articulo 33 ibidem, la cual aplica con cuatro (4) meses anteriores a la elecciéon
presidencial. Cabe precisar que, en relacion con las corporaciones autbnomas regionales
no se aplica la prohibicién del articulo 38, paragrafo de la citada ley, por cuanto no es un
ente de caracter territorial y, por tanto, sujeto a esa restriccion, sin perjuicio de que en la
época en que ella opera no puedan celebrar convenios interadministrativos con entidades
del nivel territorial, gobernaciones, alcaldias, cuando los mismos conlleven la ejecucion de
recursos publicos, pues estas Ultimas si se encuentran cobijadas por dicha limitacién, como
se expondra mas adelante.

2.5. Restricciones para la celebracion de contratos y convenios interadministrativos
en los comicios de cargos de eleccion popular

Esta Agencia se ha pronunciado en distintas ocasiones frente al alcance de la prohibicién
de celebrar contratos o convenios interadministrativos en el periodo preelectoral para
comicios de cargos de eleccion popular. De forma reciente lo hizo en el Concepto C-352
del 27 de julio de 2021 y en el concepto C-396 del 13 de agosto de 2021, cuyas
consideraciones se reiteran y complementan a continuacion:

2.5.1. Los contratos y los convenios interadministrativos

La tipologia de convenio interadministrativo fue creada en la Ley 80 de 1993. Aunque esta
ley no lo definié ni desarrolld, el Decreto 1082 de 2015 califica a los convenios o contratos
interadministrativos como aquella contratacién entre entidades estatales??. De acuerdo con
lo anterior, el contrato o el convenio interadministrativo es el acuerdo donde concurre la
voluntad de dos o mas personas juridicas de derecho publico con la finalidad de cumplir,
en el marco de sus objetivos misionales y sus competencias, con los fines del Estado. Es
decir, los contratos o convenios interadministrativos nominados en la Ley 80 de 1993 estan
determinados por un criterio organico, pues es necesario que los extremos de la relacion

22 Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.2.1.4.4. Convenios o contratos interadministrativos. La
modalidad de seleccion para la contratacion entre Entidades Estatales es la contratacion directa; y en
consecuencia, le es aplicable lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.4.1 del presente decreto.

»Cuando la totalidad del presupuesto de una Entidad Estatal hace parte del presupuesto de otra
con ocasion de un convenio o contrato interadministrativo, el monto del presupuesto de la primera debera
deducirse del presupuesto de la segunda para determinar la capacidad contractual de las Entidades
Estatales».
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contractual sean entidades estatales.

Si bien los contratos o convenios interadministrativos estan previstos en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica y en el Decreto 1082 de 2015, no
quiere decir que solo puedan celebrarse entre entidades estatales que apliquen el régimen
de contratacion alli previsto. Esto en la medida que una entidad estatal sometida a la Ley
80 de 1993 puede celebrar esta clase de convenios con una entidad estatal de régimen
especial y no por ello dejara de ser un contrato o convenio interadministrativo.

Un contrato o convenio interadministrativo no estd determinado por la modalidad de
seleccidn utilizada para celebrarlo. En efecto, la Ley 1150 de 2007 establece que pueden
celebrarse directamente, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan
relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora, sefialado en la ley o en sus
reglamentos, a menos que, segun las excepciones previstas en dicha ley, deba adelantarse
un procedimiento con pluralidad de oferentes?. Nétese que, en este caso, lo que cambia
es la modalidad de seleccién, no la naturaleza de contrato interadministrativo.

En armonia con lo anterior, la Corte Constitucional expreso en la Sentencia C-671
de 2015 que «Lo que hace interadministrativo a un contrato o convenio no es el
procedimiento de seleccion aplicable, sino la calidad de los sujetos contratantes, esto es
gue las dos partes de la relacion juridica contractual formen parte de la administracion
publica». Asi las cosas, esta clase de acuerdos de voluntades se definen por un criterio
organico, por lo gue uno de sus elementos esenciales es que en los extremos de la relacion
juridico negocial concurran personas de derecho publico. Adicionalmente, el Consejo de
Estado ha indicado, frente a los contratos y convenios interadministrativos sus
caracteristicas, sefialando que:

[...] se puede sefalar que los convenios o contratos interadministrativos tienen
como caracteristicas principales las siguientes:

constituyen verdaderos contratos en los términos del Cddigo de Comercio
cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como
fuente la autonomia contractual; (iii) son contratos nominados puesto que estan
mencionados en la ley; (iv) son contratos atipicos desde la perspectiva legal

2 Ley 1150 de 2007: «Articulo 2, numeral 4, literal c. [...] Se exceptlian los contratos de obra,
suministro, prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacién superior publicas o
las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin
animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades
territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que
participen en procesos de licitacion publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los
numerales 1y 2 del presente articulo».
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dado gue se advierte la ausencia de unas normas que de manera detallada los
disciplinen, los expliquen y los desarrollen, como si las tienen los contratos
tipicos, por ejemplo compra venta, arrendamiento, mandato, etc. (v) la
normatividad a la cual se encuentran sujetos en principio es la del Estatuto
General de Contratacion, en atencion a que las partes que los celebran son
entidades estatales y, por consiguiente, también se obligan a las disposiciones
gue resulten pertinentes del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio; (vi) dan
lugar a la creacién de obligaciones juridicamente exigibles; (vii) persiguen una
finalidad comdn a través de la realizacion de intereses compartidos entre las
entidades vinculadas; (viii) la accion mediante la cual se deben ventilar las
diferencias que sobre el particular surjan es la de controversias contractuales?*.

En ese sentido, los convenios interadministrativos se caracterizan por los sujetos
que intervienen y por la modalidad de selecciébn que la ley permite aplicar para su
celebracion, pues comporta un grado de excepcionalidad frente a las demas tipologias
contractuales, donde los sujetos no estan restringidos a una cualificacion particular y
aplican otras modalidades de seleccién. De esta manera, el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica establece la contratacion directa como la
modalidad de seleccion aplicable, por regla general, para la celebracién de los contratos
interadministrativos.

La contrataciéon directa es una modalidad de aplicacion restrictiva en el Estatuto
General de Contrataciéon de la Administraciébn Publica, esto es, solo procede por las
causales sefaladas taxativamente en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 o
las leyes que lo modifiguen o adicionen, teniendo en cuenta que es una excepcion al
principio de libre concurrencia que aplica a los procedimientos de contratacion, para que
cualquier persona interesada en satisfacer la necesidad de una entidad pueda presentar
una oferta.

Por su parte, el articulo 2, numeral 4, literal c), de la Ley 1150 de 2007, sefala que,
de manera excepcional, las entidades estatales pueden contratar directamente, entre otras,
los «Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus
reglamentos». No obstante, esta disposicion exceptud celebrar de manera directa contratos
0 convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra, suministro,
prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o
reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de
educacion superior publicas o las sociedades de economia mixta con participacion

24 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Radicaciéon No.
66001-23-31-000-1998-00261-01(17.860). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.
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mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la
asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las
ejecutoras. Estas entidades pueden ejecutar aquellos contratos siempre que resulten
adjudicatarias en un proceso abierto y con la participacién de una pluralidad de oferentes,
pues en dichos casos la entidad estatal que asi lo requiera debera adelantar una licitacién
publica, concurso de méritos, seleccion abreviada o minima cuantia, dependiendo del
caso®.

Si bien la Ley 1150 de 2007 establece que las entidades estatales pueden celebrar
contratos o convenios interadministrativos de manera directa, siempre gque las obligaciones
derivadas del mismo tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora, la misma
establece excepciones a esta regla, la cual estd condicionada a que ciertas tipologias
contractuales sean ejecutadas por las entidades estatales previstas en la noma
mencionada. Notese que, pese a tratarse de entidades del Estado, la Ley no restringio su
denominacién de contrato interadministrativo, sino que exceptué el procedimiento de
seleccidon del contratista. Asimismo, hay otras excepciones a la celebracion de contratos
interadministrativos, como la contemplada en el dltimo parrafo del literal ¢, numeral 4,
articulo 2 ibidem: «Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los
contratos de seguro de las entidades estatales».

Asi las cosas, la ley no limit6 la celebracion de contratos interadministrativos a la
modalidad de seleccion de contratacion directa, pues solo establecié, excepcionalmente,
su celebraciéon de manera directa cuando dos o mas entidades del Estado, con el fin de
materializar funciones administrativas de interés comun para ambas partes, celebran un
negocio juridico. No obstante, es posible que se celebren contratos interadministrativos en
el marco de un proceso donde sea posible la participacién de los interesados en ofertar, es
decir, a través de las otras modalidades de seleccién previstas en la Ley 1150 de 2007
diferentes a la de contratacion directa, pues, como se indic6, la existencia de un contrato
interadministrativo no estd determinada por la modalidad de seleccion sino, entre otras
cosas, por la calidad de entidades estatales.

Ademas, es necesario tener en cuenta que para que un contrato o convenio

2 Ley 1150 de 2007, articulo 2, numeral 4, literal c): «[...] Se exceptiian los contratos de obra,
suministro, prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacion superior publicas o
las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin
animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades
territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que
participen en procesos de licitacion publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los
numerales 1y 2 del presente articulo

»[..]».
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interadministrativo exista, debe cumplir con los siguientes elementos: acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacién, y que se eleve a escrito. Por otra parte, si bien actualmente el
EGCAP hace referencia de manera expresa al contrato interadministrativo o en términos
generales a los interadministrativos y no al convenio, no por esto puede concluirse que se
trate de figuras totalmente diferentes, pues las entidades del Estado, en el marco de la Ley
80 de 1993, pueden acordar entre si diferentes tipos de obligaciones, siempre que su objeto
de creacion les permita cumplirlas, con el objetivo comin de materializar los fines del
Estado. Por este motivo, cuando la Ley 80 de 1993 se refiere a contratos
interadministrativos de la misma forma lo hace frente a los convenios, entre otras razones,
porque este cuerpo normativo faculta a las entidades publicas a celebrar los demas
acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines
estatales.

Por tanto, aunque el articulo 95 de la Ley 489 de 1998 dispone que «Las entidades
publicas podran asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones
administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la
celebracién de convenios interadministrativos [...]», esto no significa que dichos acuerdos
estén exceptuados del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica por
no tener caracter contractual. Por ello, la jurisprudencia considera que «Estos convenios
cuentan con las caracteristicas propias de los contratos, cuando su objeto lo constituyen
obligaciones patrimoniales, y las entidades estatales que los conforman estan sujetas tanto
a la normativa contractual pablica, como a las normas del derecho civil [...]»%.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena tener en cuenta que cierto sector de la
doctrina y la jurisprudencia han establecido algunas diferencias o caracterizacién de los
contratos interadministrativos frente a los convenios interadministrativos de que trata el
articulo 95 de la Ley 489 de 1998. Por ejemplo, el Consejo de Estado, en sentencia del 14
de junio de 2019 expreso:

La Sala de Consulta y Servicio Civil?” de esta Corporacion se ha referido a los
“convenios interadministrativos” a los cuales alude el articulo 95 de la Ley 489
de 1998, calificandolos de “puros” y entendiendo que estos, ademas de
perseguir la finalidad de cooperacién antes indicada, no implican intereses
contrapuestos ni tampoco se circunscriben a un ‘intercambio patrimonial”. Sin

26 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 11 de diciembre de 2019.
Exp. 46.986. C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.

27 [Referencia propia de la cita] «CE. SCSC. Concepto de 1 de noviembre de 2016 [Rad. 11001-
03-06-000-2016-00125-00(2305)]. MP. Germén Alberto Bula Escobar».
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perjuicio de lo anterior, en otra oportunidad, la misma Sala?® habia indicado que,
si bien en dichos convenios no se daba un “verdadero intercambio de bienes o
servicios (contrato conmutativo)”, ello no impedia que se conviniera una
remuneracién a cargo de alguna(s) entidad(es).

Lo expuesto evidencia que, en general, las interpretaciones en torno a los
“convenios interadministrativos” previstos en el articulo 95 de la Ley 489 de
1998, en el propésito de encasillarlos dentro de una categoria normativa
delimitada en su estructura, elementos y régimen juridico, han sido dubitativas
al vincular o no las obligaciones propias de dichos convenios con las de los
contratos estatales sometidos al EGCAP, las cuales tienen por objeto
prestaciones patrimoniales?®3°,

Asi las cosas, vale la pena reiterar que el legislador y el ordenamiento juridico, en
general, en distintas ocasiones utiliza de forma indistinta los conceptos de contrato o
convenio para referirse a la misma institucion juridica®:. Incluso vale la pena tener en cuenta
como la Corte Constitucional fundamenta la posibilidad de celebrar convenios
interadministrativos de forma directa, con fundamento en la causal establecida en la Ley

28 [Referencia propia de la cita] «<CE. SCSC. Concepto de 30 de abril de 2008 [Rad. 11001-03-
06-000-2008-00013-00(1881)]. MP. Enrique José Arboleda Perdomo. En esta oportunidad, la Sala indic6
que el contenido “obligacional” de los convenios se estructura definiendo el resultado querido por las
partes y los medios que cada entidad despliega para la obtencion del respectivo objeto».

2 [Referencia propia de la cita] «La normativa vigente del EGCAP [literal c) del numeral 4. del
articulo 2 de la Ley 1150/07] se refiere a “contratos interadministrativos” en los que si existe dicha
contraposicion de intereses, lo cual obedece a que las relaciones obligatorias que estos plantean, a
diferencia de los regulados por el articulo 95 de la Ley 489/98, carecen de la finalidad asociativa, en la
medida en que persiguen preponderantemente la satisfaccion de necesidades contractuales de las
entidades estatales, sin perjuicio de los fines que motivan la contratacion en los términos del articulo 3
de la Ley 80/93».

%0 En linea con lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado expreso lo
siguiente: «La nocion convenio interadministrativo es diferente a la de contrato interadministrativo. Los
contratos interadministrativos se distinguen de los convenios interadministrativos en que en los primeros
existe entre las entidades estatales partes intereses opuestos y se persigue una contraprestacion o precio
por la adquisicion de bienes o la prestacion de servicios o la realizacién de una obra, mientras que en los
segundos las entidades partes se encuentran en pie de igualdad, tienen intereses comunes para lograr
una finalidad estatal impuesta por la Constituciéon o la ley a las mismas, sin que tengan un interés
puramente econdmico (es decir, destinados a obtener una ganancia)». (Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto 26 de julio de 2016. Exp. 2.257. M.P. Alvaro Namén Vargas)

31 Es lo que sucede, por ejemplo, con el Decreto 092 de 2017, que en su desarrollo hace
referencia tanto a los «contratos» como a los «convenios».
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1150 de 2007 respecto a los contratos interadministrativos®2.

En desarrollo de lo anterior, vale la pena destacar que la Circular Externa Unica de
Colombia Compra Eficiente, pese a reconocer que se han realizado algunas distinciones
jurisprudenciales en torno a los contratos y convenios interadministrativos, relacionados
con el alcance de las obligaciones que los caracterizan, sefiala que no existe una definicion
legal que diferencie los conceptos de convenio o de contrato. En tal sentido, de acuerdo
con las consideraciones expuestas en este numeral los asimila para efectos de aplicar las
disposiciones que tangencialmente se refieren a uno u otro vocablo, por ejemplo, lo que
resulta bastante relevante para este concepto, para la aplicacion de la Ley de Garantias.
En este sentido, la Circular, refiriéndose al paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005,
expresa:

Esta restriccion es aplicable tanto a los convenios como a los contratos
interadministrativos. Toda vez que, al no existir definicion legal que diferencie el
concepto de convenio del concepto de contrato, la denominacion prevista por la
Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 para tal fin, se entenderan en el mismo
sentido. Es asi como el Decreto 1082 de 2015 trata indistintamente a los
convenios y contratos interadministrativos, al establecer la contratacion directa
como la modalidad de seleccidn para la contratacion entre entidades publicas a
través de estas dos figuras juridicas.

No obstante, por via jurisprudencial se ha establecido que en los contratos
interadministrativos existe una contraprestacion directa a favor de la entidad que
ha entregado el bien o prestado el servicio a la Entidad contratante, habilitado
para ello por su objeto legal como entidad ejecutora, como quiera que las
obligaciones asignadas legalmente a aquella entidad publica estan
directamente relacionadas con el objeto contractual. Por su parte, en los
convenios interadministrativos las entidades se asocian con el fin de cooperar
en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente
servicios que se hallen a su cargo, sin que exista una contraprestacion para
ninguna de las entidades ni la prestaciéon de un servicio a cargo de alguna de
ellas y en favor de la otra parte del convenio.

En el contexto de la Ley de Garantias, las restricciones ademas de propender
por la igualdad de los candidatos estan encaminadas a evitar que por medio de
la contratacion se altere la voluntad popular, lo cual se puede lograr a través de

52 A pesar de que la norma se refiere Gnicamente a los contratos interadministrativos, esto no
implica que la excepcion a la licitacion publica sblo se aplique a éstos y no a los convenios
interadministrativos, puesto que ello conduciria a una interpretacion irrazonable segun la cual esta
modalidad contractual, cuyo objeto y finalidad solo interesa a la administracion, deba ser celebrado
siguiendo el procedimiento de seleccidn objetiva y en la cual inicamente sera proponente aquélla. En tal
sentido, la causal de contratacion directa es aplicable a los convenios y a los contratos
interadministrativos». (Corte Constitucional. Sentencia C-671 de 2015. M.P. Alberto Rojas Rios).
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contratos o convenios. En este sentido, la prohibicidn que establece el paragrafo
del articulo 38 de la Ley de Garantias consiste en evitar que los recursos del
Estado se ejecuten para lograr apoyos indebidos mediante la suscripcion de
contratos y/o convenios, que para efectos de la Ley de Garantias tienen la
misma connotacion y propdsito.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la conclusion en el sentido de que lo que
define los contratos o convenios interadministrativos es la naturaleza de las partes, de
manera que estan determinados por un criterio organico, en el sentido de que lo seran
aquellos celebrados entre entidades estatales. Ademas, como se indicé en la Circular
citada, no existe una definicién legal que diferencie los conceptos de contrato y convenio,
por lo que se partid de su asimilacion para la aplicaciéon de la Ley de Garantias. En tal
sentido, las referencias realizadas por el legislador a estos términos deben asimilarse,
salvo que de su contenido se logre inferir que se le quiere otorgar un contenido en
particular, pues como se expreso, el legislador utiliza estos conceptos de forma indistinta.

2.3.2 Restriccidn para celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de
recursos publicos de la Ley de Garantias Electorales

Como se venia sefialando, el articulo 38 de la Ley de Garantias Electorales establecié unas
prohibiciones para ciertos servidores publicos y, el paragrafo de esa norma, contemplé una
prohibicion para los gobernadores, alcaldes, secretarios, gerentes y directores de
entidades del orden municipal, departamental o distrital, consistente en que no pueden
celebrar convenios o contratos interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos
dentro de los cuatro (4) meses anteriores a cualquier eleccién, en los siguientes términos:

Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del
Estado les esta prohibido:

[.]

Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes
y directores de Entidades Descentralizadas del orden Municipal, Departamental
o Distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran
celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos,
ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo,
como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas,
en o para reuniones de caracter proselitista en las que participen los candidatos
a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participen
voceros de los candidatos.

Por ello, para determinar la aplicacion del anterior paragrafo, es necesario identificar
la naturaleza juridica de las entidades publicas que celebraran el convenio o contrato
interadministrativo, toda vez que, de acuerdo con lo definido en la Ley 996 de 2005, la
prohibicion de celebrar esa clase de convenios o contratos esta dirigida a las entidades
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territoriales y a las entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o
distrital. lgualmente, si alguna de las partes estad sometida a la restriccion del paragrafo del
articulo 38 de la Ley 996 de 2005, no podria celebrarse el referido convenio
interadministrativo por existir una prohibicion legal que afecta el acuerdo de voluntades de
una de las partes.

Lo anterior resulta coherente con lo establecido en la Circular Externa Unica de
Colombia Compra Eficiente, donde se sefial6 con claridad el alcance de la prohibicion
establecida en el paragrafo del articulo 38 de la Ley de Garantias Electorales. En efecto,
alli se expreso:

El paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 prohibe a los gobernadores,
alcaldes, secretarios, gerentes y directores de Entidades Estatales del orden
Municipal, Departamental o Distrital celebrar convenios interadministrativos
para ejecutar recursos publicos durante los cuatro (4) meses anteriores a
cualquier eleccidn, sin importar la naturaleza o el orden nacional o territorial de
la otra entidad contratante.

Esta restriccion es aplicable tanto a los convenios como a los contratos
interadministrativos. Toda vez que, al no existir definicion legal que diferencie el
concepto de convenio del concepto de contrato, la denominacion prevista por la
Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 para tal fin, se entenderan en el mismo
sentido. Es asi como el Decreto 1082 de 2015 trata indistintamente a los
convenios y contratos interadministrativos, al establecer la contratacion directa
como la modalidad de seleccidn para la contratacion entre entidades publicas a
través de estas dos figuras juridicas.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la conclusion en el sentido de que lo
determinante para definir los contratos o convenios interadministrativos es la naturaleza de
las partes, de manera que estan determinados por un criterio organico, en el sentido de
gue lo seran aquellos celebrados entre entidades estatales. En armonia con lo anterior,
como se indic6 en la Circular citada, y de acuerdo con las demas consideraciones
expuestas, la restriccion establecida en el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005
aplica para los negocios juridicos anteriores, esto es, para los contratos o convenios
interadministrativos.

2.6 Disposiciones expedidas para mitigar los efectos de la pandemia en el marco de
la «emergencia econémica social y ecoldgica» y de la «emergencia sanitaria»

ocasionadas por el COVID-19

El mundo —y particularmente Colombia— atraviesa aun una situacion dificil en materia de
salud, causada por la pandemia del virus COVID-19, declarada asi por la Organizacion
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Mundial de la Salud (OMS) el 11 de marzo de 202023, Desde que se evidencio la posibilidad
de que el virus llegara al pais, el Gobierno Nacional inicié6 un plan de preparacion para
atender la contingencia. EI 6 de marzo se conocio el primer caso de COVID-19 en
Colombia, razoén por la cual el Ministerio de Salud declar6 la terminacion de la fase de
preparacion y activé la fase de contencién en el territorio nacional®*. A partir de esa fecha,
el Ministerio de Salud, y otras autoridades, han expedido muchos actos administrativos que
establecen directrices para las autoridades y los particulares, orientados a prevenir el
contagio o, por lo menos, a disminuir la velocidad y el incremento del brote.

El 17 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica decreté el Estado de
emergencia econdmica, social y ecolégica mediante el Decreto Legislativo 417 de 2020,
con fundamento en el articulo 215 de la Constitucién®. Este primer estado de excepcién
estuvo vigente por treinta (30) dias calendario. Posteriormente se ordendé un segundo
estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica, mediante el Decreto Legislativo 637
del 6 de mayo de 2020, el cual rigio por otros treinta (30) dias calendario. En consecuencia,
el estado de excepcién mencionado tuvo vigencia hasta el 4 de junio de 2020.

De otra parte, conviene diferenciar el estado de emergencia econdémica, social y
ecoldgica que rigié por dos periodos, finalizado en el afio 2020, con el estado de
emergencia sanitaria que aun contindia vigente. En efecto, la emergencia sanitaria como
medida administrativa para mitigar y atender esta situacion, fue declarada mediante la
Resolucion 385 del 2020, expedida por el Ministerio de Salud, y rigié entre el 12 de marzo
y el 30 de mayo de 2020 —obsérvese que la emergencia sanitaria se declar6 antes de que
se decretara el estado de excepcién—, y se ha venido prorrogando ininterrumpidamente
mediante diferentes actos administrativos. En efecto, el 26 de mayo de 2021 se expidio la
Resolucion 738 «Por la cual se prorroga la emergencia sanitaria por el coronavirus COVID-
19, declarada mediante Resolucién 385 de 2020, prorrogada por las Resoluciones 844,
1462, 2230 de 2020 y 222 y 738 de 2021», mediante la cual se extendio la emergencia

33 En sitio web: https://www.who.int/es/news-room/detail/16-03-2020-icc-who-joint-statement-an-
unprecedented-private-sector-call-to-action-to-tackle-covid-19.

34 En sitio web: https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Colombia-confirma-su-primer-caso-de-
COVID-19.aspx.

35 Articulo 215: «Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y
213 que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y
ecolégico del pais, 0 que constituyan grave calamidad publica, podra el Presidente, con la firma de todos
los ministros, declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que
sumados no podran exceder de noventa dias en el afio calendario. [...]».

Pagina 24 de 41

% El futuro o oy
.4l es de todos + Planeacién
Colombia Compra Eficients

Tel. (+57 1)7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 s Bogotd - Colombia

”"”Iml www.colombiacompra.gov.co




Colombia Compra Eficiente

sanitaria hasta el 30 de noviembre de 2021. De lo anterior se desprende que aln nos
encontramos ante un estado de emergencia sanitaria.

En cuanto a la normativa expedida con ocasién de la andemia para evitar el
aumento de los contagios y permitir que se continien cumpliendo los fines del Estado social
de derecho a través de la actividad contractual, se destaca, entre otras, la contenida en los
Decretos 440 del 20 de marzo de 2020%¢ y 537 del 12 de abril de la misma anualidad®’.
Sobre este Ultimo, conviene precisar que estara vigente mientras se mantenga la
Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con ocasion
de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19%,

De igual forma, se expidio el Decreto 499 del 31 de marzo de 2020, reiterado en el
Decreto 544 del 13 de abril de 2020, por los cuales se adoptan medidas en materia de
contratacion estatal para la adquisicién en el mercado internacional de dispositivos médicos
y elementos de proteccion personal. Y, mediante Decreto 482 del 26 de marzo de 2020, se
dictaron medidas sobre la prestacién del servicio publico de transporte y su infraestructura
Yy, en materia de contratacion estatal, ordend la continuidad de las obras en razén a la
necesidad operacional o técnica, autorizé prorrogas de los contratos de concesion
derivados de asociaciones publicas-privadas, y consagré la suspensiéon unilateral de los
contratos estatales de infraestructura de transporte; de otra parte, mediante el Decreto 491
del 28 de marzo de 2020, se incluyeron algunas disposiciones adicionales relevantes para
la contratacion estatal.

Finalmente, por medio del Decreto 109 del 29 de enero de 2021, modificado
parcialmente por el Decreto 404 del 16 de abril de 2021, se adoptd el Plan Nacional de
Vacunacion contra el COVID — 19, sefialando en los articulos 20, numeral 20.1 y 21,
numeral 21.1, entre las responsabilidades tanto para las entidades territoriales

% El Decreto 440 del 20 de marzo de 2020, adopté medidas de urgencia en materia de
contratacion estatal, tales como: (i) realizacion de audiencias en los procedimientos de seleccion y de
ejercicio de la facultad sancionatoria a través de medios electronicos; (ii) suspension de procesos de
seleccion del contratista y revocatoria de actos de apertura; ii) adopcion de instrumentos de agregacion
de demanda(acuerdos marco de precios) iv) contratacion directa en adquisicion de grandes superficies
de bienes relacionados con la emergencia, v) calificacion de la emergencia como un supuesto que permite
la declaratoria de urgencia manifiesta para la contratacion directa del suministro de bienes, la prestacion
de servicios o la ejecucion de obras en el inmediato futuro, con el objetivo de prevenir, contener y mitigar
los efectos de la Pandemia de coronavirus COVID-19, asi como para realizar las labores necesarias para
optimizar el flujo de los recursos al interior del sistema de salud; vi) adicion y modificacion de contratos
estatales que permitan una mejor gestion y mitigacion de la situacion de emergencia, vii) procedimiento
para el pago de contratistas del Estado; viii) convenios interadministrativos internos y contratos con
entidades publicas extranjeras con el propdsito de lograr bienes y servicios para atender la pandemia.

7 En el Decreto 537 de 2020 se contemplan, en esencia, las medidas adoptadas por el Decreto
440 de 20 de marzo de 2020.

38 Asi lo dispone el articulo 11 del Decreto 537 de 2020.
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departamentales y distritales, como para las municipales, respectivamente, garantizar la
contratacion del talento humano para la gestion y operacion del Plan Nacional de
Vacunacion contra el COVID-19, que incluye manejo de insumos, red de frio, sistema de
informacién y acompafiamiento técnico; adicionalmente, en el articulo 20, numeral 20.15,
para las primeras, agrego la responsabilidad de contar con un contrato de mantenimiento
anual preventivo y correctivo del centro de acopio.

Como puede apreciarse, las normas expedidas al amparo del estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica que rigié por dos periodos el afio pasado no contemplan
excepciones a la aplicacion de la ley de garantias electorales; sin embargo, como la propia
ley de garantias establece como excepcién a la restriccion a la contratacion directa los
contratos requeridos para cubrir una «emergencia sanitaria», mientras persista la generada
por el nuevo coronavirus Covid-19, es posible celebrar directamente los contratos
necesarios, que permitan las disposiciones normativas a las que se ha hecho referencia,
para prevenir, contener y mitigar sus efectos.

2.7 Régimen contractual de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado

Las empresas industriales y comerciales del Estado —en adelante EICE—, bajo la
denominacién de entidades estatales, quedaron sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica —Ley 80 de 1993, articulo 2, numeral 1, literal
a®. Posteriormente, la Ley 489 de 1998%, mediante el cual se regula la organizacion y

%9 E| estatuto establecié como regla general para la seleccién del contratista la licitacion publica
0 el concurso publico, con algunas excepciones en las cuales la seleccion se haria mediante el
procedimiento de contratacion directa, entre ellas, la prevista en el literal m) del numeral 1 del articulo 24:
«m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias
de las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, con
excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de esta ley», 0 sea, los de obra,
consultoria, prestacién de servicios, concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica, que se regirian por
la regla general, salvo los casos de menor cuantia —previstos en el ordinal a), numeral 1 del articulo 24,
original, de la Ley 80 de 1993—. Ademas, en el paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, se sefiald
que «en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades
estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 2° de este articulo (...) se prescindira de la
utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales».

40 E| articulo 85 de la ley 489 de 1998 defini6 a las empresas industriales y comerciales del Estado
como «organismos creados por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial y de gestion econdémica conforme a las reglas del Derecho Privado, salvo las
excepciones que consagra la ley, y que retnen las siguientes caracteristicas: a) Personeria juridica; b)
Autonomia administrativa y financiera; c) Capital independiente, constituido totalmente con bienes o
fondos publicos comunes, los productos de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las funciones
0 servicios, y contribuciones de destinacion especial en los casos autorizados por la Constitucion [...]».
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funcionamiento de las entidades del orden nacional, en su articulo 93 estableci6 el régimen
juridico aplicable a los contratos celebrados por las empresas industriales y comerciales
del Estado, como sigue:

Articulo 93. Régimen de los actos y contratos. Los actos que expidan las
empresas industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su
actividad propia, industrial o comercial o de gestién econdémica se sujetaran a
las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que celebren para el
cumplimiento de su objeto se sujetaran a las disposiciones del Estatuto General
de Contratacién de las entidades estatales.

No obstante las dificultades hermenéuticas que suscitaba la disposicion anterior, el
articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 —modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011—
dispuso un régimen exceptivo de aplicacion del derecho privado para la actividad
contractual de las EICE que ejercen su actividad en competencia con el sector publico o
privado, o en mercados regulados, quedando las otras EICE dentro del ambito de
aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica*t. Asi, la
norma vigente respecto a su régimen contractual establece:

Articulo 14. Del régimen contractual de las empresas industriales y comerciales
del estado, las sociedades de economia mixta, sus filiales y empresas con
participacion mayoritaria del estado. Las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades
entre Entidades Publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al
cincuenta por ciento (50%), estaran sometidas al Estatuto General de

41 Sin perjuicio de la regla indicada, es importante sefialar que el literal g, numeral 2, articulo 2
de la Ley 1150 de 2007, prevé como causal de seleccion abreviada: «Los actos y contratos que tengan
por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las Empresas Industriales y
Comerciales Estatales y de las Sociedades de Economia Mixta, con excepcion de los contratos que a
titulo enunciativo identifica el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 [obra, concesion, prestacion de servicios,
consultoria, fiducia publica]». g) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las
Sociedades de Economia Mixta, con excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Por su parte, el Decreto 1082 del 2015, articulo 2.2.1.2.1.2.24,
prescribio: “Contratacion de empresas industriales y comerciales del Estado. Las empresas industriales
y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, sus filiales y las empresas en las cuales
el Estado tenga mas del cincuenta por ciento (50%) del capital social que no se encuentren en situacion
de competencia, deben utilizar el procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia para los
contratos que tengan como objeto su actividad comercial e industrial, salvo para los contratos de obra
publica, consultoria, prestacion de servicios, concesién, encargo fiduciario y fiducia publica para los
cuales se aplicara la modalidad que correspondax.

Colombia Compra Eficients

% El futuro o
i es de todos Niaciorial de Plansasis
Tel. (+57 1)7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 s Bogotd - Colombia

”"”Iml www.colombiacompra.gov.co

Pagina 27 de 41




Colombia Compra Eficiente

Contratacion de la Administracién Publica, con excepcion de aquellas que
desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o
publico, nacional o internacional o en mercados regulados, caso en el cual se
regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus
actividades econoémicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
13 de la presente ley. Se exceptldan los contratos de ciencia y tecnologia, que
se regiran por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes*2,

El sometimiento parcial de las empresas industriales y comerciales del Estado al
régimen de derecho privado, se ha justificado por «la necesidad de que en su actividad
industrial y comercial, tradicionalmente ajena al Estado y propia de los particulares, ellas
actlien en términos equivalentes a éstos cuando realicen actividades similares, sin tener
prerrogativas exorbitantes que atenten contra el derecho a la igualdad ni estar sujetas a
procedimientos administrativos que entraben sus actuaciones y las pongan en situacion de
desventaja frente a sus competidores [...]. Por ello, la regla general es que en sus actos y
contratos rijan las normas de derecho privado, salvo en cuanto a sus relaciones con la
Administracion y en aquellos casos en los que por expresa disposicion legal ejerzan alguna
funcién administrativa, puesto que alli si debera dar aplicacién a las reglas de derecho
publico pertinentes|...]»*

Es importante destacar, entonces, que el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007,
modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011, esclarecio las dudas que producia el
confuso articulo 93 de la Ley 489 de 1998 a propoésito del régimen de derecho de estas
entidades. Por lo tanto, las empresas industriales y comerciales del Estado, las Sociedades
de Economia Mixta, sus filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), estdn sometidas, por
regla general, al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Puablica, excepto
aguellas EICE que: i) desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector
privado y/o publico, nacional o internacional o ii) desarrollen actividades en mercados
regulados, eventos en los cuales ellas se rigen por las disposiciones que regulen su
actividad. Lo anterior, sin perjuicio de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007, esto es, del deber que le incumbe a la EICE de aplicar, acorde con
su régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal

42 E| articulo 14 original de la Ley 1150 de 2007 excluia ademas aquellas cuya actividad se
realizaba en “mercados monopolisticos”, pero, con buen tino, se elimind en el articulo 93 de la Ley 1474
de 2011, pues en ese caso no se esta en presencia de los fundamentos que soportan la excepcion de no
aplicar el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, cual es la “competencia y el
libre juego del mercado”.

4 Consejo de Estado. Seccidén Tercera, Sentencia del 19 de agosto de 2004 Exp. 12.342,
reiterada en sentencia de 6 de febrero de 2006, Exp. 13.414.
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consagrados en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, y el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal*®.

2.8. Naturaleza juridica de la sociedad Servicios Postales Nacionales S.A. y de su
régimen de contratacién

Servicios Postales Nacionales S.A., antigua filial de Adpostal —extinta empresa industrial y
comercial del Estado—*, es una «sociedad publica» o sociedad entre entidades publicas,
cuenta con autonomia administrativa, patrimonial y presupuestal, esta vinculada al
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y fue creada bajo la
forma de sociedad anénima con composicién mayoritaria estatal*®. Asi mismo, desarrolla
su objeto social en un entorno de competencia con empresas del sector privado que se
dedican a actividades de servicios postales en el mercado, segun se desprende de lo
preceptuado por el articulo 1 de la Ley 1369 de 2009%'.

Ahora bien, el paragrafo primero del articulo 38 de la Ley 489 de 1998 establece
gue las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta con una participacion

44 Ley 1150 de 2007, articulo 13: «Principios generales de la actividad contractual para entidades
no sometidas al estatuto general de contratacion de la administracion puablica. Las entidades estatales
que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con
su régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal de que tratan
los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas
al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal».

4 Antes de su liquidacion ordenada por el Gobierno Nacional.

46 E| Gobierno Nacional, mediante el Decreto 4310 de 2005, autorizdé a Adpostal para constituir
una filial, en los términos del articulo 49 de la Ley 489 de 1998. En virtud de dicha autorizacion, se cre6
Servicios Postales Nacionales S.A., también denominada «4-72», vinculada al entonces Ministerio de
Comunicaciones. La Empresa Servicios Postales Nacionales S.A., fue constituida e inscrita el 27 de
diciembre de 2005, mediante Escritura Publica No. 2428 de la Notaria 50 de Bogotéa. El 29 de diciembre
de 2008, Adpostal en Liquidacién y la Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario, Fiduagraria S.A.,
suscribieron un contrato de fiducia mercantil para conformar el patrimonio autbnomo de remanentes de
Adpostal, denominado «PAR Adpostal», al cual le fueron transferidos, entre otros activos, 93 acciones
gue Adpostal poseia en Servicios Postales Nacionales S.A., equivalentes al 95,88% del capital de dicha
sociedad. El porcentaje restante del capital pertenece a la Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia,
a la Nacion —Ministerio de Hacienda y Crédito Publico—, a Radio Television de Colombia —RTVC-y al
fideicomiso denominado PARAPAT.

47 El inciso segundo del articulo 1 de la Ley 1369 de 2009, indica que «Los Servicios Postales
estan bajo la titularidad del Estado, el cual, para su prestacién, podrad habilitar a empresas publicas y
privadas en los términos de esta ley». (Se subraya).
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estatal superior al 90% de su capital, estan sometidas al mismo régimen de las empresas
industriales y comerciales del Estado. Este articulo 38, en concordancia con el articulo 68
de la citada ley, clasifica expresamente a las sociedades publicas dentro del sector
descentralizado de la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional. De otro lado,
el articulo 49 de la misma ley se refiere a las condiciones y requisitos para la creacion de
estas entidades y organismos administrativos, y en su paragrafo dispone:

Articulo 49. Creacion de organismos y entidades administrativas. [...]

[.]

Paragrafo. Las entidades descentralizadas indirectas y las filiales de las
empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de
economia mixta se constituiran con arreglo a las disposiciones de la presente
Ley, y en todo caso previa autorizacién del Gobierno Nacional si se tratare de
entidades de ese orden o del Gobernador o el Alcalde en tratandose de
entidades del orden departamental o municipal.

Por su parte, sobre la constitucion de entidades publicas por las empresas
industriales y comerciales del Estado, el articulo 94 de la Ley 489 dispone, en lo pertinente:

Articulo 94. Asociacién de las empresas industriales y comerciales del Estado.
Las empresas y sociedades que se creen con la participacion exclusiva de una
0 varias empresas industriales y comerciales del Estado o entre éstas y otras
entidades descentralizadas y entidades territoriales se rigen por las
disposiciones establecidas en los actos de creacion, y las disposiciones del
Cabdigo de Comercio. Salvo las reglas siguientes:

1. Filiales de las Empresas Industriales y Comerciales.

Para los efectos de la presente Ley se entiende por empresa filial de una
empresa industrial y comercial del Estado aquélla en que participe una empresa
industrial y comercial del Estado con un porcentaje superior al 51% del capital
total.

2. Caracteristicas juridicas.

Cuando en el capital de las empresas filiales participen mas de una empresa
industrial y comercial del Estado, entidad territorial u otra entidad
descentralizada, la empresa filial se organizara como sociedad comercial de
conformidad con las disposiciones del Cédigo de Comercio.

3. Creacion de filiales.

Las empresas industriales y comerciales del Estado y las entidades territoriales
gue concurran a la creacién de una empresa filial actuaran previa autorizacion
de la ley, la ordenanza departamental o el acuerdo del respectivo Concejo
Distrital o Municipal, la cual podra constar en norma especial o en el
correspondiente acto de creacién y organizacién de la entidad o entidades
participantes.
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4. Régimen juridico.

El funcionamiento y en general el régimen juridico de los actos, contratos,
servidores y las relaciones con terceros se sujetaran a las disposiciones del
derecho privado, en especial las propias de las empresas y sociedades
previstas en el Cédigo de Comercio y legislacion complementaria.

5. Régimen especial de las filiales creadas con participaciéon de particulares.

Las empresas filiales en las cuales participen particulares se sujetaran a las
disposiciones previstas en esta Ley para las sociedades de economia mixta.

6. Control administrativo sobre las empresas filiales.

En el acto de constitucion de una empresa filial, cualquiera sea la forma que
revista, deberan establecerse los instrumentos mediante los cuales la empresa
industrial y comercial del Estado que ostente la participacion mayoritaria
asegure la conformidad de la gestion con los planes y programas y las politicas
del sector administrativo dentro del cual se actien*®,

Por lo tanto, Servicios Postales Nacionales S.A. es ademas una entidad publica
descentralizada indirecta, que forma parte de la Rama Ejecutiva. Su organizacion,
funcionamiento y en general el régimen juridico de sus actos y contratos es el previsto para
las empresas industriales y comerciales del Estado, las cuales desarrollan sus actividades
conforme a las reglas del derecho privado con las excepciones que consagre
especificamente la Ley, de acuerdo con los articulos 85, 86 y 93 de la Ley 489 de 1998.

Esta inferencia en materia de contratos es reforzada por el articulo 8 de la Ley 1369
de 2009, el cual sefiala que «Todos los Operadores Postales tendran el régimen
contractual del Derecho Privado»; y por el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 que exceptia
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica, a las sociedades entre
entidades publicas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector
privado nacional o internacional o en mercados regulados, segun se analizd en el acapite
anterior.

En consecuencia, Servicios Postales Nacionales S.A. se rige en su contratacion por
las disposiciones legales y reglamentarias que regulan sus actividades econémicas y
comerciales, sin perjuicio de aplicar, acorde con su régimen legal especial, los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal consagrados en los articulos 209 y 263
de la Constitucion Politica, y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la contratacion estatal —articulo 13 de la Ley 1150 de 2007-.

48 El inciso primero y el numeral cuarto de esta norma fueron declarados exequibles de forma
condicionada por la Corte Constitucional en la sentencia C-691 de 2007, Expediente D-6687, bajo el
entendido de que las sociedades publicas se rigen por las normas del derecho privado, «sin perjuicio de
aspectos regulados con caracter especial por otras disposiciones constitucionales y legales».
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2.9. Servicios postales exclusivos prestados por la sociedad Servicios Postales
Nacionales como Operador Postal Oficial y su contratacién por las entidades del
Estado

La Ley 1369 de 2009 califica expresamente los servicios postales como un servicio publico
cuya titularidad recae en el Estado, quien puede habilitar para su prestacion a «empresas
publicas y privadas» —articulo 1—, ya sea mediante contratos de concesién —en el caso del
correo— 0 mediante licencias —en el caso de los demas servicios postales— De manera que
los particulares puedan prestar tal servicio en competencia, mediante un régimen de
habilitacion, bajo la regulacion, vigilancia, inspeccion y control del Estado.

Los Servicios Postales consisten en el desarrollo de las actividades de recepcion,
clasificacion, transporte y entrega de objetos postales a través de redes postales, dentro
del pais o para envio hacia otros paises o recepcion desde el exterior*®. Ademas, en dicha
ley se consagran cuatro grandes categorias de «servicios postales», que pueden prestar
las personas que se encuentran facultadas y habilitadas para ello: i) los servicios de
correo®, ii) los servicios postales de pago®?, iii) los servicios de mensajeria expresa® y iv)
otros servicios postales®.

De acuerdo con su objeto, la sociedad Servicios Postales Nacionales presta, entre
otros, el servicio de correo nacional e internacional, el servicio de mensajeria expresay los
servicios postales de pago®. A este respecto, es importante mencionar que, luego de
extinguida Adpostal, con el fin de garantizar la continuidad en la prestacion del Servicio
Postal, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 2854 de 2006, por medio del cual le
encargdb a la sociedad Servicios Postales Nacionales S.A. todas las actividades
relacionadas con la prestacion de los servicios postales, convirtiéndose asi en el Operador

49 Articulo 3°, numeral 2° de la Ley 1369 de 2009.

50 Que incluyen, a su vez, los siguientes, segun el articulo 3°, numeral 2° de la Ley 1369: (i)
envios de correspondencia, (ii) envios prioritarios y no prioritarios de correo de hasta dos (2) kilogramos,
(iii) encomiendas, (iv) servicio de correo telegréafico y (V) otros servicios de correo.

51 Giros nacionales y giros internacionales.

52 Definidos como el «servicio postal urgente que exige la aplicacién y adopcion de caracteristicas
especiales para la recepcion, recoleccion, clasificacion, transporte y entrega de objetos postales hasta
de 5 kilogramos» (Articulo 3°, numeral 2.3 ibidem).

53 Que determine la Unién Postal Universal (Articulo 3°, numeral 2.4 de la Ley 1369 de 2009).
54 El objeto social de Servicios Postales Nacionales S.A., contempla alrededor de ventisiete
actividades, segun sus estatutos: http://www.4-72.com.co/Naturalezajuridicayobjetosocial.
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Postal Oficial®®.

Posteriormente, el 31 de agosto de 2006, el entonces Ministerio de Comunicacion,
por medio de la Resolucion No. 002194 de agosto 31 de 2006, subrogé a Servicios Postales
Nacionales S.A. todos los titulos habilitantes y derechos con los que contaba Adpostal para
la prestacion del servicio postal. Y, en virtud de la Resolucion No. 002171, le otorgé la
licencia para prestar el servicio postal de mensajeria especializada a nivel Nacional y en
conexion con el exterior, por el término de cinco (5) afios prorrogables por una sola vez.

A partir de estas disposiciones, el contrato de concesién N.°© 000010 del 9 de julio
de 2004, suscrito por el entonces Ministerio de Comunicaciones y Adpostal, cuyo objeto
es: «Regular la forma en que Adpostal prestara por concesion el servicio de correo, el cual
comprende las actividades de admision, clasificacién, curso y entrega de objetos postales,
a nivel nacional e internacional, via superficie y area», quedo cedido en la sociedad
Servicios Postales Nacionales®®.

Asi las cosas, de conformidad con el numeral 4.1 del articulo de la Ley 1369 de
2009, a la sociedad Servicios Postales Nacionales en su calidad Operador Postal Oficial o
Concesionario de Correo le corresponde prestar de manera exclusiva: i) el Servicio Postal

% El numeral 4.1 de la Ley 1369 de 2009 define y regula el Operador Postal Oficial o
Concesionario de Correo en los siguientes términos: «4.1 Operador Postal Oficial o Concesionario de
Correo. Persona juridica, habilitada por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, que, mediante contrato de concesion, prestara el servicio postal de correo y mediante
habilitacion, los servicios de Mensajeria expresa y servicios postales de pago, a nivel nacional e
internacional.»

56 El contrato se prorrog6 el 8 de julio de 2009, hasta la misma fecha del afio 2014 (clausula
segunda), mediante documento suscrito entre la Nacion - Ministerio de Comunicaciones - y Servicios
Postales de Colombia S.A. y luego se prorrog6 entre las mismas partes por segunda vez por diez (10)
afios, contados desde el 9 de julio de 2014.
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Universal®’, ii) la franquicia®®, iii) el servicio de giros internacionales® y iv) el area de
reserva®.

El articulo 17 de la misma normativa consagra las obligaciones especiales a cargo
del Operador Postal Oficial, entre las cuales se destacan las siguientes: i) no puede
negarse a recibir del usuario remitente un envio de correspondencia u objeto postal que le
sea entregado, siempre que se cumpla con las condiciones previstas en los reglamentos
correspondientes y el usuario pague la tarifa establecida, y ii) no puede interrumpir ni
suspender la prestacion del Servicio Postal Universal, salvo por eventos de caso fortuito o
fuerza mayor, o por «razones de orden publico».

Cabe precisar que, segun el articulo 15 de la Ley 1369 de 2009, la sociedad
Servicios Postales Nacionales en su condicién de Operador Postal Oficial, es la «Unica
autorizada por la ley para prestar los servicios de correo a las entidades integrantes de la
Rama Ejecutiva, Legislativa y Judicial del poder publico»®! y, en general, los servicios

57 El articulo 3 de la Ley 1369 de 2009, indica: «Articulo 3°. Definiciones. Para todos los efectos,
se adoptan las siguientes definiciones: [...] 1. Servicio Postal Universal. Es el conjunto de servicios
postales de calidad, prestados en forma permanente y a precios asequibles, que el Estado garantiza a
todos los habitantes del territorio nacional con independencia de su localizacion geografica a través del
Operador Postal Oficial o Concesionario de Correox». A su turno, el articulo cuarto del Decreto 223 de
2014 precisa de la siguiente manera cudles son los servicios que deben entenderse incluidos en el SPU:
«el servicio de correspondencia prioritaria y no prioritaria, la entrega del servicio de correo telegréfico, las
encomiendas, el correo certificado y los envios con valor declarado».

58 El articulo 2, numeral 5, de la Ley 1369 de 2009, define las franquicias como el «Derecho que
adquieren algunas personas juridicas, publicas o privadas, para eximirse del pago de la tarifa por el envio
de los servicios postales de correspondencia y de correo telegrafico que presta el Operador Postal Oficial
0 Concesionario de correo, al momento de su imposicion». El articulo 47 ibidem sefiala las franquicias
que el Operador Postal Oficial debe reconocer, por haber sido consagradas en diversas normas legales,
asi como la manera en que debe cancelarse a dicho operador el costo de las mismas

5 El articulo 2, numeral 2.2.2, de la Ley 1369 de 2009, define las actividades de giros
internacionales, como el «Servicio prestado exclusivamente por el Operador Postal oficial o concesionario
de Correo, mediante el cual se envia dinero a personas naturales o juridicas por cuenta de otras, en el
exterior. La modalidad de envio podra ser, entre otras, fisica o electronica.»

80 | as condiciones especificas para la prestacién del SPU y los demas a cargo del Operador
Postal Oficial o Concesionario de Correo, se encuentran previstas actualmente en el Decreto 223 de 2014
y en la Resolucion N.° 1552 del 10 de julio de 2014, expedida por el MINTIC.

61 «Articulo 15. Area de reserva. El Operador Postal Oficial o Concesionario de Correo sera el
Unico autorizado para prestar los servicios de correo a las entidades definidas como integrantes de la
Rama Ejecutiva, Legislativa y Judicial del Poder Publico [...]».
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exclusivos de Operador Postal Oficial a todo el Estado.

Como puede apreciarse, el articulo 15 y demas normas de la Ley 1369 de 2009
solo autorizan a las entidades estatales a contratar con Servicios Postales Nacionales los
servicios de correo y los servicios postales que, como Operador Postal Oficial, presta con
exclusividad, los cuales, sin duda, resultan necesarios para el buen y cabal desarrollo de
las funciones a cargo de dichas entidades, por cuanto la interrupcion de este servicio podria
traumatizar la administracién publica, en detrimento de intereses publicos y los derechos
ciudadanos cuya garantia esta en cabeza de las autoridades.

Teniendo en cuenta el contexto anterior, vale la pena indicar que la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado en el sentido de que, cuando
excepcionalmente el contrato o convenio interadministrativo es ordenado por una ley, su
celebracion no resultaria violatorio de la restriccion a la contratacion directa contenida en
la Ley 996 de 2005. Asi lo manifestd en un caso similar al objeto de esta consulta en el que
se le indag6 a esa sala si en época de la restriccion impuesta por la Ley de Garantias
Electorales era viable que el Congreso de la Republica pudiera contratar directamente a la
Imprenta Nacional, empresa industrial y comercial del Estado, la publicacion de las gacetas
de los proyectos de ley, con la finalidad de que se cumpliera con los tramites
constitucionales y legales, teniendo en cuenta la existencia de un mandato legal®?:

Esta norma [articulo 5 de la Ley 109 de 1994], obliga a los «organismos» de la
Rama Legislativa, esto es el Congreso de la Republica, a contratar con la
Imprenta Nacional la publicacion de la Gaceta del Congreso. Se hace notar, que
este contrato regula las relaciones juridicas entre dos 6rganos del Estado que
desarrollan en ejercicio de sus obligaciones legales, el Congreso para cumplir
el procedimiento legislativo, y la Imprenta para ejercer su funcién administrativa
de imprimir los actos o documentos oficiales que requieran de este requisito.

Es claro que la ley ordena que la regulacion de dicha relacion interadministrativa
se efectle por el mecanismo de una convencién, pero también es claro que éste
contrato no se celebra en ejercicio de la autonomia de la voluntad ni con el fin
de cumplir la mision industrial, comercial o de gestion propia de la Imprenta
Nacional. En este caso, el contrato se celebra como un mero instrumento que
le posibilita el desarrollo de las funciones publicas ordenadas por la ley a ambas
entidades Estatales.

En este orden de ideas, celebrar o prorrogar el contrato entre la Camara de
Representantes y la Imprenta Nacional no puede ser violatorio de la restriccién
a la contratacion directa contenida por ley 996 de 2005, pues las entidades
publicas que lo suscriban estan cumpliendo sus funciones y la orden dada por

52 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 6 de abril de 2006.
Radicacién Numero: 11001-03-06-000-2006-00038-00(1738). Consejero Ponente: Enrique José
Arboleda Perdomo.
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el legislador. (Cursiva fuera del original).

Teniendo en cuenta el particular contexto legal descrito, Servicios Postales
Nacionales y las entidades estatales, en los términos establecidos en la Ley 1369 de 2009,
podrian celebrar o prorrogar, incluso en la época en que rige la Ley de Garantias
Electorales, contratos interadministrativos cuyo objeto sea la prestacion de los servicios
postales oficiales que necesiten estas para el ejercicio de sus funciones y que se le confian
a aquella en forma exclusiva, sin que la celebracion excepcional de contratos con este
alcance de lugar a desconocer las restricciones establecidas en materia contractual en la
Ley de Garantias.

El contrato interadministrativo a celebrar para tal efecto regulara las relaciones
juridicas entre dos érganos del Estado que desarrollan sus obligaciones legales, por un
lado, las entidades para cumplir las funciones que les son asignadas y, por el otro, Servicios
Postales Nacionales para prestar un servicio publico que le ha sido concesionado y que no
podria ser contratado mediante un procedimiento competitivo, con convocatoria publica y
pluralidad de oferentes, como seria una licitacion publica o seleccién abreviada.

En consecuencia, a juicio de esta Agencia, la celebracion de este contrato
interadministrativo en épocas preelectorales no desconoceria la restriccion a la
contratacion directa o la prohibicién de celebrar convenios interadministrativos contenidas
por Ley 996 de 2005, pues resulta obligatorio para las dos partes en virtud de un mandato
legal, en los términos establecidos en la Ley 1369 de 2009.

3. Respuestas

Teniendo en cuenta la relacion temética que se presenta entre algunas preguntas, la
Agencia procedera a resolverlas, asi:

Preguntas 1, 3,7y 8:

1. ¢Si el contenido normativo establecido en la Ley 996 de 2005 — Ley de
Garantias también nos rige como entidad publica?

3. ¢Si las restricciones establecidas en la Ley de Garantias también aplican a
las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas, corporaciones auténomas
regionales y empresas industriales y comerciales del Estado?

7. ¢Si como entidad puablica vinculada al Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, creada bajo la forma de sociedad an6nima,
podemos celebrar contratos bajo la figura de la contratacién directa durante la
ley de garantia?

8. ¢, A qué entidades aplica la restriccion para celebrar contratos en la modalidad
de contratacion directa?

% El futuro BNE o
.4l es de todos Nacional de Planeacién
Colombia Compra Efici

Tel. (+57 1)7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 s Bogotd - Colombia

”"”Iml www.colombiacompra.gov.co

Pagina 36 de 41




Colombia Compra Eficiente

Los destinatarios de la prohibicidn prevista en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 son
«todos los entes del Estado», expresion que contempla a los diferentes organismos o
entidades publicas autorizadas por la ley para suscribir contratos. El vocablo «todos», que
utilizé el legislador, comprende a la totalidad de los entes del Estado, sin distincion del
régimen juridico, forma de organizacién o naturaleza, su pertenencia a una u otra rama del
poder publico o su autonomia. Teniendo en cuenta la finalidad de la ley de garantias
electorales, la prohibicion de realizar contratacion directa cobija a cualquier ente publico
que eventualmente, a través de esa modalidad de seleccion, pueda romper el equilibrio
entre los partidos y los candidatos a las elecciones presidenciales.

Por lo tanto, la restriccion para celebrar contratos bajo la modalidad de contratacién
directa establecida en la Ley de Garantias aplica a las empresas de servicios publicos
oficiales y mixtas, las corporaciones autbnomas regionales, las empresas industriales y
comerciales y las sociedades creadas entre entidades publicas, en los términos expuestos
en este concepto.

Asi las cosas, a Servicios Postales Nacionales S.A., en consideraciébn a su
naturaleza de sociedad publica, se le aplican las restricciones en materia de contratacion
directa de la Ley 996 de 2005, excepto para la celebracion de los contratos
interadministrativos que resulten obligatorios en virtud de un mandato legal.

En consecuencia, durante el periodo de la restriccién establecida en el articulo 33
de la Ley 996 de 2005, los contratos que celebre deberan estar precedidos de convocatoria
publica y contar con la posibilidad de participacion de pluralidad de oferentes, lo cual
excluye la «contratacién directa» que es objeto de prohibicion, con la excepcion
previamente mencionada.

No obstante, también es importante distinguir los contratos para adquirir los
suministros de bienes y servicios necesarios para la realizacion de su actividad, los cuales
no puede celebrar en el periodo preelectoral por contratacion directa sino por mecanismos
competitivos que impliquen convocatoria publica y la posibilidad de pluralidad de oferentes;
de los contratos en los que Servicios Postales Nacionales S.A. presta sus servicios a los
usuarios particulares en condiciones de acceso e igualdad, los cuales no puede dejar de
celebrar directamente.

Preguntas 5y 10:
5. ¢Debido a que somos una entidad publica, la mayor parte de nuestros
contratos con otras entidades publicas son interadministrativos, podemos seguir

suscribiéndolos durante la ley de garantias?

10. En caso de que no podamos realizar contratacién directa y/o de caracter
interadministrativos, ¢ Qué solucién tendriamos a nivel contractual, toda vez que
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como se dejé explicito anteriormente, SERVICIOS POSTALES NACIONALES,
depende patrimonialmente Unica y exclusivamente de los negocios que suscriba
dia a dia?

El articulo 15 y demas normas de la Ley 1369 de 2009 autorizan a las entidades estatales
a contratar Unicamente con Servicios Postales Nacionales los servicios de correo y los
servicios postales que, como Operador Postal Oficial, presta con exclusividad. Por lo tanto,
Servicios Postales Nacionales y las entidades estatales pueden celebrar o prorrogar, en
cualquier tiempo, contratos interadministrativos cuyo objeto sea la prestacion de los
servicios postales oficiales que necesiten estas para el ejercicio de sus funciones y que se
le confian a aquella en forma exclusiva.

La celebracion de este contrato interadministrativo en épocas preelectorales no
desconoceria la restriccion a la contratacion directa o la prohibicion de celebrar convenios
interadministrativos contenidas en la Ley 996 de 2005, pues les resulta obligatorio
celebrarlos para las dos partes en virtud de un mandato legal.

Respecto de las otras actividades diferentes a los servicios de correo que presta
como Operador Postal Oficial no podra celebrar convenios interadministrativos mediante
contratacion directa.

Preguntas 2y 4:

2. ¢Si el régimen aplicable a la ley de Garantias que rige para empresas
industriales y comerciales ha sufrido alguna variacién o modificacién en sus
disposiciones a consecuencia de la pandemia generada por el Covid-19?

4. ¢Qué contratos se pueden celebrar en vigencia de la ley de garantias
teniendo de presente la situacién generada por la pandemia del Covid-19?

Las normas expedidas al amparo del estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica,
que rigié por dos periodos, no contemplan variaciones o modificaciones a la aplicacion de
la Ley de Garantias Electorales. Sin embargo, como la propia Ley de Garantias Electorales,
en el articulo 33, establece como excepcion a la restriccién a la contratacién directa los
contratos requeridos para cubrir una «emergencia sanitaria», mientras persista la generada
por el nuevo coronavirus Covid-19, es posible celebrar directamente los contratos
necesarios para prevenir, contener y mitigar sus efectos.

Igualmente, de acuerdo con la citada disposicion se exceptla también de la
prohibicion sefialada en la ley, la celebracién de contratos que versen sobre defensa y
seguridad del Estado, crédito publico, atencién de emergencias educativas y desastres,
reconstruccion de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética y de
comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas,
desastres naturales o casos de fuerza mayor, y los que deban realizar las entidades
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sanitarias y hospitalarias.
6. ¢La Ley de Garantias, aplica para elecciones de congreso o de presidencia?

La Ley 996 de 2005 establece dos tipos de restricciones en materia de contratacion, las
cuales coinciden parcialmente: i) la del articulo 33 que opera solo respecto de las
elecciones presidenciales, en virtud de la cual queda proscrita la contratacion directa dentro
de los cuatro (4) meses anteriores a la celebracion de los comicios, salvo las excepciones
gue establece la norma; vy ii) la del articulo 38, paragrafo, que debe aplicarse respecto de
cualquier tipo de elecciones, dentro de las cuales se incluye las elecciones a Congreso de
la Republica, y que prohibe a los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales,
secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital la celebracion de convenios interadministrativos que impliquen la
ejecucion de recursos publicos dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la respectiva
jornada electoral.

Dichas restricciones no se excluyen, sino que se integran parcialmente, lo que
permite concluir que en el periodo preelectoral para eleccion de Presidente de la Republica,
a todos los entes del Estado, incluidos los territoriales, se aplican las restricciones del
articulo 33 con sus excepciones, asi como las del paragrafo del articulo 38. En cambio,
para elecciones en general —como los que ostentan los miembros del Congreso de la
Republica—, excluyendo las correspondientes a Presidente de la Republica, a las
autoridades territoriales alli mencionadas solo se aplican las restricciones contenidas en el
paragrafo del articulo 38.

9. ¢lLas restricciones a la contratacion directa aplican a prérrogas o
modificaciones de contratos?

De conformidad con lo establecido en la Circular Externa Unica de Colombia Compra
Eficiente, las prérrogas, modificaciones o adiciones de los contratos suscritos antes de la
entrada en vigencia de las prohibiciones anotadas, asi como la cesion de los mismos,
pueden tener lugar en el periodo de aplicacion de la Ley de Garantias, sin que ello haga
nugatoria la restriccion de la contratacion directa y siempre que cumplan los principios de
planeacion, transparencia y responsabilidad.

11. ¢ A partir de qué fecha empieza a regir la ley de garantias?
En cuanto a las fechas en que comienzan a regir las restricciones y prohibiciones

contempladas en la Ley 996 de 2005, para el proceso preelectoral del afio 2022, se debe
distinguir el tipo de restriccion y la eleccion en que ella se aplica asi:
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a) Elecciones presidente y vicepresidente de la Republica: durante los cuatro
(4) meses anteriores a la eleccion presidencial, y hasta la realizacién de la
eleccion en la segunda vuelta en caso de que sea necesaria, esta prohibido a
todos los entes del Estado, incluidos los territoriales, independientemente de su
régimen juridico, forma de organizacion o naturaleza, su pertenencia a una u
otra rama del poder publico o su autonomia, acudir a cualquier modalidad de
contratacion directa. Dado que la Registraduria Nacional del Estado Civil
expidio la Resolucion 4371 2021, «por medio de la cual se fija el calendario
electoral para las elecciones de Presidente y Vicepresidente de la Republica
(primera vuelta)», y sefialé que estas se realizaran el 29 de mayo de 2022, la
restriccion de que trata el articulo 33 de la Ley de Garantias Electorales
comienza a regir el 29 de enero de 2022.

b) Elecciones del Congreso de la RepuUblica (para elegir miembros del
Senado y la Cadmara de Representantes): dentro de los cuatro (4) meses
anteriores a cualquier eleccion popular, distinta de la presidencial, les esta
prohibido a los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital, celebrar convenios interadministrativos que impliquen
ejecucion de recursos publicos. Teniendo cuenta que la Registraduria Nacional
del Estado Civil expidio la Resolucion 2098 de 2021, «por medio de la cual se
fija el calendario electoral para las elecciones del Congreso de la Republica», y
sefal6é que se realizaran el 13 de marzo de 2022, la restriccién de que trata el
articulo 38, paragrafo, de la Ley de Garantias Electorales, comienza a regir el
13 de noviembre de 2021.

Vale la pena advertir que estas limitaciones temporales a la contratacion directa durante la
campafa presidencial y a la celebracién de los convenios y contratos interadministrativos
frente a los comicios a cargos de eleccién popular establecidas en la Ley 996 de 2005,
requiere que los érganos y entidades que tengan capacidad contractual planifiquen su
gestion contractual con suficiente antelacion a los periodos de eleccidon presidencial o de
elecciones de cualquier otro cargo, segun el caso, de forma que no se vea afectada la
funcion administrativa en razén de la restriccion impuesta por la Ley de Garantias
Electorales.

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

Atentamente,
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