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DOCUMENTOS TIPO - Fundamento normativo — Ley 1882 de 2018

De la norma descrita se concluia lo siguiente: i) la adopcion de los documentos tipo estaba en cabeza del
gobierno nacional; ii) estos debian relacionarse con procesos de obras publicas, interventoria para las
obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios y, finalmente, consultoria en ingenieria
para obras; iii) eran de obligatorio cumplimiento por parte de todas las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica; iv) en los documentos tipo se indicarian las
condiciones generales de los requisitos habilitantes, asi como los factores técnicos y econémicos de
escogencia, segun correspondiera para cada modalidad de seleccion; v) el gobierno nacional tenia la
facultad de adoptar documentos tipo en otros contratos o procesos de seleccion; y por ultimo, vi) los
documentos tipo serian adoptados por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion.

DOCUMENTOS TIPO - Fundamento normativo — Ley 2022 de 2020

Posteriormente se expidid la Ley 2022 de 2020, norma que modificé el contenido del paragrafo 7 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que habia sido adicionado por la Ley 1882 de 2018. Con esta
modificacion, si bien se mantuvo el mandato de aplicacién obligatoria de los documentos tipo por parte de
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, se atribuy6 a la
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente la competencia para su
expedicion. En este marco, con la finalidad de realizar un desarrollo arménico y ajustado de la ley que le
otorga la mencionada competencia, esta Agencia expidi6 la Resolucién 160 del 15 de septiembre de 2020
«Por la cual se adopta el procedimiento para implementar los documentos tipo y se define el sistema para
Su revision».

De acuerdo con lo expuesto, los documentos tipo adoptados son obligatorios para las entidades estatales
regidas por el Estatuto General de la Contratacion de la Administraciéon Puablica que adelanten procesos
de contratacion mediante las modalidades de seleccion y objetos contractuales cobijados por alguno de
los documentos tipo vigentes en los diferentes sectores. La obligatoriedad del contenido de los documentos
tipo implica que las entidades estatales tengan que adelantar los procesos de contratacion cifiéndose a
las condiciones establecidas en los documentos tipo, sin que puedan variarse los requisitos fijados en
ellos.

LEY 2195 DE 2022 - Articulo 56 — Ambito de aplicacion

[...] En este contexto, se expidié la Ley 2195 de 2022, «Por medio de la cual se adoptan medidas en
materia de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones». Segun
su articulo 1°, este cuerpo normativo «[...] tiene por objeto adoptar disposiciones tendientes a prevenir los
actos de corrupcion, a reforzar la articulacion y coordinacion de las entidades del Estado y a recuperar los
dafios ocasionados por dichos actos, con el fin de asegurar y promover la cultura de la legalidad e
integridad y recuperar la confianza ciudadana y el respeto por lo publico». Dentro del capitulo VIII de la
Ley en mencién, que lleva por titulo «Disposiciones en materia contractual para la moralizacién y la
transparencia», se destaca el articulo 56, norma sobre la que versa la presente consulta.
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Esta disposicién se refiere de manera expresa a los documentos tipo, estableciendo el deber de aplicarlos
en determinadas condiciones, al paso que se refiere a diferentes tipos de entidades estatales y sujetos de
derecho privado que se vinculan al ambito de aplicacién de la norma.

LEY 2195 DE 2022 - Articulo 56 — Finalidad

Notese que el apartado en cita de los antecedentes legislativos de la norma indica que su finalidad apunta
ala aplicacién de normas de contratacién pubica en los contratos y procedimientos de seleccion realizados
en el marco de los negocios juridicos celebrados entre entidades estatales sometidas EGCAP con
entidades exceptuadas, patrimonios auténomos. De esto se desprende que el proposito del legislador con
la expedicion de la norma objeto de consulta, es que las entidades estatales que tienen como régimen
contractual el EGCAP no puedan eludir su aplicacién, ni la de los documentos tipo que resulten
obligatorios, celebrando convenios o contratos con entidades exceptuadas o particulares sometidos al
derecho privado, haciendo prevalecer el régimen de las entidades no sometidas, con el fin inaplicar los
documentos tipo y el EGCAP. Lo anterior teniendo en cuenta que, a la luz de lo dispuesto en el articulo 56
de la Ley 2195 de 2022, las entidades estatales sometidas al EGCAP que suscriban contratos o convenios
de cualquier indole con entidades exceptuadas, patrimonios autonomos o particulares estardn obligadas
a aplicar dicho estatuto en la contratacion de obras, bienes, obras o servicios que realicen con los
mencionados sujetos de derecho privado, siempre que exista documento tipo en el sector en el que se
adelanta la contratacion.

LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Incisos y 2 — Interpretacién conjunta

[...] de la lectura conjunta de los incisos primero y segundo se desprende que estos introducen un mandato
dirigido a que las entidades sometidas al EGCAP apliquen los documentos tipo en los contratos o
convenios que suscriban con los mencionados sujetos de régimen de derecho privado para la adquisicion
de bienes, obras y servicios. De acuerdo con lo anterior, respecto de la aplicacién del EGCAP en los
contratos y convenios que celebren las entidades sometidas con los sujetos de derecho privado para la
adquisicién de bienes, obras o servicios, es necesario recalcar que, conforme se interpreta de la redaccién
de la norma, esta solo es obligatoria en los casos en los que el objeto contractual que se pretende contratar
esté sometido a algiin documento tipo.

Lo anterior significa que, la aplicacion del EGCAP solo sera forzosa cuando exista un documento tipo que
contemple bienes, obras y servicios dentro de las que se subsuma la actividad a contratar por parte de la
entidad sometida con la entidad de régimen especial, patrimonio autbnomo o persona natural o juridica de
derecho privado. Por ejemplo, si mediante un contrato una entidad sometida al EGCAP pretende celebrar
un contrato con una entidad exceptuada debe contratar el desarrollo de un software o la compra de unos
buses, no estara obligado a seguirse por el EGCAP, al no ser estos objetos cobijados por los documentos
tipo vigentes, mientras que si lo que requiere es el mantenimiento o la rehabilitacién de una via secundaria,
dicho negocid juridico si estara sometido al EGCAP, al estar tales actividades incluidas dentro de los
documentos tipo de infraestructura de transporte.

LEY 2195 DE 2022 - Articulo 56 — Aplicacion del estatuto general de contrataciéon de la
administracién publica
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Ahora bien, respecto a las disposiciones del EGCAP que son aplicables, debe sefialarse que el articulo
objeto de estudio no hace distincién alguna, por lo que esta Agencia considera que los procedimientos de
seleccién y los contratos a los que se refiere el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 estan sometidos a todas
las reglas contenidas en el EGCAP. Esto como consecuencia del «principio general de interpretacion
juridica segun el cual donde la norma no distingue, no le corresponde distinguir al intérprete.

LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Paragrafo — Excepciones — Giro ordinario

Para responder la consulta, especialmente los supuestos en ella planteados, es necesario precisar el
alcance de lo dispuesto en los dos primeros incisos del articulo 56 a la luz de lo establecido en su paragrafo,
el cual excluye de la aplicacién de los primeros incisos del articulo 56, a cierto tipo de entidades, en lo
relacionado con la contratacion de su giro ordinario. Conforme se desprende del texto del referido
paragrafo, se exceptla de lo sefialado en los dos primeros incisos a: i) las instituciones de educacion
superior publicas, i) las empresas sociales del Estado, iii) las sociedades de economia mixta y iv) las
empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente, en la contratacion relacionada con el giro
ordinario. Esto significa que, en la contratacién asociada a su giro ordinario, estos tipos de entidades no
tendrian que aplicar, de manera obligatoria, los documentos tipo, ni tampoco el EGCAP. En este caso la
norma se limita a fomentar la implementaciéon de documentos tipo a modo de buena préctica contractual,
en los casos en los que se estime conveniente.

LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Subcontratacion — Contratacion derivada

Conforme a lo expuesto, estando planteados los efectos de la norma en tales términos, no es posible
afirmar que la consecuencia juridica de la misma respecto de los sujetos de derecho privado que menciona
corresponda a un mandato de aplicar documentos tipo y/o el EGCAP en la contratacién derivada o en la
subcontratacién, por cuanto tales efectos no se desprenden del texto de la norma. Lo anterior por cuanto
la norma se refiere exclusivamente a un negocio juridico en particular, al igual que al proceso de seleccién
y el contrato estatal que hacen falta para concretarlo, sin que resulte posible extender los efectos de la
norma mas alla de lo que la misma norma consagra, en atencién a la regla interpretativa segun la cual «Lo
favorable u odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion.
La extension que deba darse a toda ley se determinara por su genuino sentido [...]»

LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Contratos de colaboracién — Convenios de asociacion

Con todo, conforme se expuso en los numeral 2.2.1y 2.2.2 de este concepto, una interpretacion literal del
primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 conduce a establecer que la norma incorpora un
mandato para las entidades estatales sometidas al EGCAP de aplicar los documentos tipo expedidos por
la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente cuando contraten con entidades
exceptuadas, patrimonios auténomos, personas naturales y juridicas de derecho privado, para la
adquisicién de bienes, obras o servicios. Asi las cosas, en principio, las destinatarias de la norma son las
entidades estales sometidas al EGCAP, cuando celebre los negocios juridicos a los que se refiere el primer
inciso de la norma, esto es, aquellos tendientes a la adquisicién de bienes, obras o servicios mediante
contratos con los mencionados sujetos de derecho privado. En ese contexto los convenios de asociacion
y contratos de colaboracion reglamentados por el Decreto 092 de 2017 se sitian fuera del ambito de
aplicacién del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, dada su naturaleza, pues no estan concebidos como
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instrumentos a través de los cuales las entidades estatales sometidas al EGCAP puedan realizar la
adquisicién de bienes, obras y/o servicios, conforme exige la disposicion en comento.
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Estimada sefiora Vargas Sanchez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11y el numeral 5 del articulo
3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente responde su consulta del 14 de junio del 2022.

1. Problema planteado

En relacion con el &mbito de aplicacién de los documentos tipo y el alcance del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022, usted plantea las siguientes consultas:

«[...] Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, se plantean los siguientes
interrogantes y peticiones de manera que se logre establecer la aplicacion de la
mencionada normativa de manera practica, para los operadores juridicos de la
contratacion estatal:

- A modo de ejemplo para esclarecer la consulta se plantea el siguiente supuesto: una
entidad estatal sometida al EGCAP suscribe un contrato interadministrativo con otra
entidad cuyo régimen es el derecho privado, para ejecutar un proyecto que se
enmarca en alguna modalidad de seleccion con documentos tipo. Posteriormente, la
entidad exceptuada celebra contratos en desarrollo de dicho contrato
interadministrativa primigenio (contratos derivados o subcontratos), los cuales a su
vez se encuentran cobijados por un documento tipo. En este supuesto la entidad
estatal de régimen especial no se haya cobijada por la excepcion del paragrafo del
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022. En esta hipétesis se pregunta:

1. ¢Cual es el alcance de la aplicacion del EGCAP que deben dar las entidades
estatales exceptuadas de dicho Estatuto cuando se encuentren en el supuesto que
plantea el inciso segundo del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 y no se enmarguen
en la excepcién contemplada el paragrafo del mismo articulo?

2. En otras palabras, ¢qué disposiciones del EGCAP son aplicables en este
escenario?

3. Segun lo establecido en la norma, ¢ las entidades exceptuadas deben dar aplicacién
a todas las disposiciones que regula el EGCAP, entre otros aspectos, respecto de las
modalidades de seleccidn, clausulas excepcionales, imposicion de multas y clausulas
penales o liquidacién unilateral?

- En otro supuesto, planteado a modo de ejemplo para esclarecer la consulta, una

entidad estatal sometida al EGCAP suscribe un contrato de obra publica de
infraestructura de transporte con una persona juridica de derecho privado — en
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aplicacion de documentos tipo — y dicha persona juridica (contratista) celebra
contratos en desarrollo de dicho contrato de obra publica (contratos derivados o
subcontratos) que se encuentran cobijados por un documento tipo. En este escenario,
se pregunta lo siguiente:

1. ¢Cual es el alcance que debe dar el contratista (persona juridica de derecho
privado) a la aplicacién del EGCAP segun lo establecido en el primer y segundo inciso
del articulo 56 de la Ley 2195 de 20227

2. En otras palabras, ¢qué disposiciones del EGCAP son aplicables en este
escenario?

3. Segun lo establecido en la norma, ¢el contratista de obra debe dar aplicacién a
todas las disposiciones que regula el EGCAP, entre otros aspectos, respecto de las
modalidades de seleccidn, clausulas excepcionales, imposicién de multas y clausulas
penales o liquidacién unilateral?

- ¢,Bajo los escenarios del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se habilita a las entidades
estatales con régimen privado, patrimonios autbnomos, personas naturales y juridicas
de derecho privado a la expedicidn de actos administrativos en el desarrollo de sus
procesos de seleccion y ejecucién contractual, con fundamento en potestades
expresamente reguladas en el EGCAP?

- Teniendo en cuenta que el paragrafo el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 indica
que se exceptuan “las Instituciones de Educacidén Superior publicas, las empresas
sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales y
comerciales del Estado, unicamente en cuanto a la contratacion de su giro ordinario”,
¢esto implica que cuando estas entidades se hallen en los presupuestos de la norma
y su contratacion no sea del giro ordinario deberan someterse al EGCAP?

- En conceptos tales como el C-033 de 2022, C-059 de 2022, C-066 de 2022, C-089
de 2022 y C-110 de 2022, Colombia Compra Eficiente ha indicado que la aplicacion
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se refiere a los contratos derivados de aquellos
contratos y/o convenios que suscriban las entidades estatales sometidas al EGCAP
en los que apliqguen documentos tipo. No obstante, la norma en comento hace
referencia a contratos suscritos “en desarrollo de”. En este sentido se consulta lo
siguiente:

1. ¢, Cudl es el alcance que debe darse a la expresion “en desarrollo de” que plantea
la norma?

2. En otras palabras, y segun lo planteado por Colombia Compra Eficiente, ¢qué

significa que sean contratos derivados?
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3. Debe entenderse por contrato derivado ¢ cualquier subcontratacién que realice una
entidad, patrimonio autbnomo o persona natural o juridica respecto de un contrato y/o
convenio suscrito con una entidad estatal sometida al EGCAP en el que aplique un
documento tipo o que se derive o en desarrollo de un documento tipo?

- De manera respetuosa y en aras de esclarecer la interpretacion de la norma, solicito
me indiquen un supuesto en el cual se aplicaria el inciso segundo del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022, en particular, cuando la entidad sometida al EGCAP contratara con
una persona natural o juridica de derecho privado.

- De manera respetuosa y en aras de esclarecer la interpretacion de la norma, solicito
me indiquen un supuesto en el que una entidad de las mencionadas en el paragrafo -
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 y bajo los presupuestos que exige la norma
suscriba un contrato (derivado) fuera del giro ordinario de sus negocios, para excluir
la aplicacion de los documentos tipo.

- Segun lo establecido en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, ¢las entidades
estatales cuyo régimen sea especial o de derecho privado deben modificar sus
manuales de contratacién para aquellos casos en los que les resulte aplicable esta
norma?

- Dado que el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 sefiala que se
aplican documentos tipo a los “contratos o convenios interadministrativos o de
cualquier otra indole”, ;esto implica que los convenios de asociacidn, reglamentados
en el Decreto 92 de 2017, que suscriban las entidades estatales sometidas al EGCAP
con entidades privadas sin animo de lucro y los contratos derivados que a su vez estas
Ultimas entidades suscriban en desarrollo de los convenios de asociacion se
encuentran cobijados por la norma — articulo 56 de la Ley 2195 de 20227?».

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170 de
2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las
consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las teméaticas de la contratacion
estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta
gue esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacién de
normas de caracter general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido,
resolver casos concretos desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario,
gue no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas
juridicos particulares de todos los participes de la contratacion estatal.
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La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la
Agencia actie como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la
Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion publical. Esta competencia de
interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la resolucion de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Asi las cosas, la Agencia —dentro de los limites de sus atribuciones— resolvera la consulta
conforme a las normas generales en materia de contratacion estatal. En este sentido, se
analizaran los siguientes temas: i) fundamento normativo y &mbito de aplicacion de los
documentos tipo, ii) alcance del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 frente a la implementacion
obligatoria del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y de los
documentos tipo en la contratacién con entidades estatales exceptuadas y particulares, v, iii)
analisis de la aplicacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 a los convenios solidarios y los
organismos de accion comunal de conformidad con la Ley 136 de 1994, modificada por la Ley
1551 de 2012.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se ha
pronunciado sobre los documentos tipo en la contratacion estatal, explicando el alcance de los
mismos a partir de las Leyes 1882 de 2018 y 2022 de 20220, entre otros, en los siguientes
conceptos: C-294 del 18 de mayo de 2020, C-276 y C-277 del 26 de mayo de 2020; C-380y C—
381 del 1 de junio de 2020; C-404 del 12 de junio de 2020, C-352 del 30 de junio de 2020, C-430
del 7 de julio de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-502 del 29 de julio de 2020, C-500 del 3
de agosto de 2020, C-563 del 26 de agosto de 2020, C-570 del 27 de agosto de 2020, C-713 del
2 de diciembre de 2020 y C-744 del 22 de diciembre de 2020. De otra parte, esta Agencia se
pronuncié sobre el alcance del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 en los conceptos C-033 del 4
de marzo de 2022, C-035 del 2 de marzo de 2022, C-049 del 7 de marzo de 2022, C-059 del 8
de marzo de 2022, C-062 del C-065 del 9 de marzo de 2022, C-066 del 28 de enero de 2022, C-
082 del 2 de marzo de 2022, C-086 del 16 de marzo de 2022, C-089 del 22 de marzo de 2022,

1 La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacion del Estado.
Para tales fines, como 6rgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y
unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de
Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta
entidad: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares externas
en materia de compras y contratacion publica». Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que
es funcién de la Subdireccién de Gestion Contractual: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de
caracter general».
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C-101 del 22 de marzo de 2022, C-110 del 23 de marzo de 2022, C-140 del 28 de marzo de
2022, C-160 del 5 de abril de 2022, C-168 del 24 de marzo de 2022, C-197 del 12 de abril de
2022, C-198 del 12 de marzo de 2022, C-215 del 22 de abril de 2022, C-244 del 2 de mayo de
2022, C-255 del 4 de mayo de 2022, C-259 de 3 de mayo de 2022, C-260 de 4 de mayo de 2022,
C-269 del 6 de mayo de 2022, C-320 del 20 de mayo de 2022, C-333 del del 24 de mayo de
2022, C-341 del 27 de mayo de 2022, C-357 del 13 de junio de 2022, C-382 del 27 de mayo de
2022, C-390 del 21 de junio 2022, C-404 del 26 de mayo de 2022, C-419 del 5 de julio de 2022,
C-423 del 5 de julio de 2022, C-435 del 6 de julio de 2022, C-449 del 25 de julio de 2022, C-452
del 12 de julio de 2022 y C-465 del 21 de julio de 20222,

De otra parte, la Agencia también ha tenido la oportunidad de pronunciarse en diferentes
ocasiones sobre el alcance del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, especificamente, a partir del
concepto C-082 del 2 de marzo de 2022, cuya tesis ha sido desarrollada y complementada en
los conceptos C-033 del 4 de marzo de 2022, C-049 del 7 de marzo de 2022, C-059 del 8 de
marzo de 2022, C-065 del 9 de marzo de 2022, C-066 del 28 de enero de 2022, C-089 del 22 de
marzo de 2022, C-101 del 22 de marzo de 2022, C-120 del 22 de marzo de 2022, C-160 del 5
de abril de 2022, C-168 del 24 de marzo de 2022, C-197 del 12 de abril de 2022, C-198 del 12
de abril de 2022, C-215 del 22 de abril de 2022, C-244 del 2 de mayo de 2022, C-255 del 4 de
mayo de 2022, C-259 del 3 de mayo de 2022, C-260 del 4 de mayo de 2022, C-269 del 6 de
mayo de 2022, C-320 del 20 de mayo de 2022, C-341 del 27 de mayo de 2022, C-382 del 27 de
mayo de 2022, C-388 del 15 de junio de 2022, C-423 del 5 de julio de 2022, C-449 del 25 de julio
de 2022, C-453 del 15 de julio de 2022, C-483 del 5 de agosto de 2022, C-488 del 29 de julio de
2022, C-496 del 3 de agosto de 2022, C-501 del 29 de julio de 2022 y C-556 el 3 de agosto de
2022.

En cada uno de los conceptos mencionados en el parrafo anterior se han estudiado
diferentes inquietudes de los ciudadanos, empresas, entidades e interesados en general, sobre
la correcta interpretacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, su ambito de aplicacion y las
implicaciones respecto de los procesos de contratacion adelantados por las entidades estatales
y sujetos de derecho privado mencionados en el texto de la norma. La amplia cantidad de
consultas presentadas sobre la mencionada disposicién evidencia que la misma trata temas que
suscitan un gran interés en la comunidad juridica, por lo que, dada la importancia de la norma,
se requiere contar con un criterio claro para su aplicacion. En vista de esto, y de que la respuesta
a la consulta planteada requiere de una amplia reflexién sobre el contenido del articulo 56 de la

2 Los conceptos indicados pueden consultarse en el siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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Ley 2195 de 2022, a continuacion la Agencia realizara el analisis correspondiente, sumando
nuevos elementos interpretativos lo expuesto en los conceptos mencionados.

2.1. Fundamento normativo y ambito de aplicaciéon de los documentos tipo

La adopcién de los documentos tipo obligatorios en el ordenamiento juridico colombiano se
incluyé por primera vez en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 20073, que faculté al
gobierno nacional para expedirlos, pero solo cuando se tratara de la adquisicién o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion. Sin embargo,
esta facultad no ha sido ejercida hasta la actualidad.

Debido a lo anterior, el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 se convierte en el antecedente
mas relevante respecto a los documentos tipo. A partir de esta norma, se definié un mandato de
obligatoria observancia por parte de todas las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica la aplicacion de los documentos tipo adoptados por el
gobierno nacional.

La Ley 1882 de 2018, en el articulo 4, establecia que el gobierno nacional adoptaria los
documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de obras publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para
obras publicas y consultoria en ingenieria para obras, los cuales debian ser utilizados por todas
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica en los
procesos de seleccion que adelantaran®.

3 «Paragrafo 3. El Gobierno Nacional tendra la facultad de estandarizar las condiciones generales de
los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales, cuando se trate de la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las
entidades».

4 Ley 1882 de 2018: «Articulo 4. El Gobierno nacional adoptara documentos tipo para los pliegos de
condiciones de los procesos de seleccién de obras publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria
para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, los cuales
deberan ser utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion de la
Administracion Publica en los procesos de seleccion que adelanten. Dentro de los documentos tipo el Gobierno
adoptara de manera general y con alcance obligatorio para todas las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Puablica, las condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y
econémicos de escogencia, segun corresponda a cada modalidad de seleccion y la ponderacién precisa y
detallada de los mismos, que deberan incluirse en los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza
y cuantia de los contratos. Para la adopcién de esta reglamentacion el Gobierno tendra en cuenta las
caracteristicas propias de las regiones con el animo de promover el empleo local.
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Asimismo, sefialaba que, dentro de los documentos tipo, el gobierno adoptaria de manera
general y con alcance obligatorio para todas las entidades las condiciones habilitantes, asi como
los factores técnicos y econémicos de escogencia, segun correspondiera a cada modalidad de
seleccion y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, teniendo en cuenta la naturaleza
y cuantia de los contratos. Finalmente, para la adopcion de esta reglamentacién el gobierno
tendria en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el animo de promover el empleo
local. Por ultimo, se facultaba al gobierno para adoptar los documentos tipo cuando lo
considerara necesario en relacion con otros contratos o procesos de seleccion.

De la norma descrita se concluia lo siguiente: i) la adopcion de los documentos tipo estaba
en cabeza del gobierno nacional; ii) estos debian relacionarse con procesos de obras publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios v,
finalmente, consultoria en ingenieria para obras; iii) eran de obligatorio cumplimiento por parte
de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica; iv) en los documentos tipo se indicarian las condiciones generales de los requisitos
habilitantes, asi como los factores técnicos y econémicos de escogencia, segun correspondiera
para cada modalidad de seleccion; v) el gobierno nacional tenia la facultad de adoptar
documentos tipo en otros contratos 0 procesos de seleccion; y por ultimo, vi) los documentos tipo
serian adoptados por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion.

Esta norma fue estudiada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-119 de 2020. Al
respecto, el Alto Tribunal indic6 que la adopcion de los documentos tipo no afectaba la autonomia
de las entidades territoriales, en cuanto la estandarizacién se predicaba Unicamente de los
requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de
seleccion del contratista, materia en la que existe reserva de ley y que no se encuentra atribuida
a la regulacion de las entidades territoriales. De igual manera, se establece que esta autonomia
se garantiza con la identificacion autbnoma de sus necesidades y la configuracion de los
elementos del contrato®.

»La facultad de adoptar documentos tipo la tendré el Gobierno nacional, cuando lo considere necesario,
en relacidn con otros contratos o procesos de seleccién.

»Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion, segun la
reglamentacion que expida el Gobierno nacional».

5 Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 2020. M.P. Alejandro Linares Cantillo. «Encontré la Corte
en el control abstracto de constitucionalidad, que de la norma no surge vulneracion alguna de la autonomia de
los entes territoriales, en cuanto que la estandarizacion se predica Unicamente de los requisitos habilitantes y
los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccién de contratistas, materia en la que
existe reserva de ley, el Legislador goza de un amplio margen de configuracion normativa y que no se encuentra
atribuida a la regulacién de las entidades territoriales. Resaltd que la norma cuestionada no interfiere en la
facultad de las entidades territoriales para gestionar sus propios intereses, la que, en materia contractual, se
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De este modo, los documentos tipo no afectan la autonomia de las entidades territoriales.
Lo anterior, debido a que la definicion de los requisitos habilitantes y de aspectos técnicos de la
seleccién del contratista en los procesos de seleccion, son cuestiones en los que el legislador
tiene amplia libertad de configuracién legislativa y, por tanto, puede atribuir dicha regulacion al
gobierno nacional. Ahora bien, la referida autonomia se materializa cuando las entidades
territoriales deciden iniciar un proceso de convocatoria para satisfacer sus necesidades para la
adquisicion de un bien, obra o servicio y, ademas, se incluyen en la minuta del contrato las
condiciones particulares del negocio juridico a celebrar.

Posteriormente se expidié la Ley 2022 de 2020, norma que modificé el contenido del
paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que habia sido adicionado por la Ley 1882 de
2018°%. Con esta modificacion, si bien se mantuvo el mandato de aplicacién obligatoria de los
documentos tipo por parte de las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, se atribuy6 a la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente la competencia para su expedicion. En este marco, con la finalidad de realizar

predica particularmente de la identificacion autbnoma de sus necesidades y la configuracion de los elementos
del contrato».

6 Ley 2022 de 2020: «Articulo 1°. Modifiquese el articulo 4° de la Ley 1882 de 2018, el cual quedara
asi:

» Articulo 4°. Adiciénese el siguiente paragrafo al articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

» Paragrafo 7°. La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente o quien haga
sus veces, adoptara documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

»Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos,
economicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion, representen
buenas préacticas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacion
publica.

»Con el &nimo de promover la descentralizacion, el empleo local, el desarrollo, los servicios e industria
local, en la adopcién de los documentos tipo, se tendra en cuenta las caracteristicas propias de las regiones, la
cuantia, el fomento de la economia local y la naturaleza y especialidad de la contratacién. Para tal efecto se
debera llevar a cabo un proceso de capacitacion para los municipios.

»La Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente fijara un cronograma, y
definird en coordinacién con las entidades técnicas o especializadas correspondientes el procedimiento para
implementar gradualmente los documentos tipo, con el propdsito de facilitar la incorporacién de estos en el
sistema de compra publica y debera establecer el procedimiento para recibir y revisar comentarios de los
interesados, asi como un sistema para la revision constante de los documentos tipo, que expida.

»En todo caso, seran de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los
procesos de seleccién de obras pulblicas, interventoria para las obras publicas interventoria para consultoria de
estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, que lleven a cabo todas las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, en los términos fijados
mediante la reglamentacion correspondiente».
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un desarrollo arménico y ajustado de la ley que le otorga la mencionada competencia, esta
Agencia expidié la Resolucion 160 del 15 de septiembre de 2020 «Por la cual se adopta el
procedimiento para implementar los documentos tipo y se define el sistema para su revision».

De acuerdo con lo expuesto, los documentos tipo adoptados son obligatorios para las
entidades estatales regidas por el Estatuto General de la Contratacién de la Administracion
Publica que adelanten procesos de contratacién mediante las modalidades de seleccion y objetos
contractuales cobijados por alguno de los documentos tipo vigentes en los diferentes sectores.
La obligatoriedad del contenido de los documentos tipo implica que las entidades estatales
tengan que adelantar los procesos de contratacion cifiéndose a las condiciones establecidas en
los documentos tipo, sin que puedan variarse los requisitos fijados en ellos.

2.2. Analisis del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022. Aplicacion obligatoria del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica y de los documentos tipo en la
contratacion de las entidades estatales exceptuadas y de los particulares

Conforme se explicé en el acapite anterior, en virtud de la Ley 2022 de 2020, los documentos
tipo expedidos por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
son de aplicacion obligatoria para las entidades estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion PuUblica — en adelante EGCAP. En ese sentido, el contenido
normativo de la Ley 2022 de 2020, y en su momento también de la Ley 1882 de 2018, excluian
del ambito de aplicacién de los documentos tipo la contratacion de entidades estatales de
régimen exceptuado, por lo general, sujetas al derecho privado.

En este contexto, se expidid la Ley 2195 de 2022, «Por medio de la cual se adoptan
medidas en materia de transparencia, prevenciéon y lucha contra la corrupcién y se dictan otras
disposiciones». Segun su articulo 1°, este cuerpo normativo «[...] tiene por objeto adoptar
disposiciones tendientes a prevenir los actos de corrupcion, a reforzar la articulacion y
coordinacién de las entidades del Estado y a recuperar los dafios ocasionados por dichos actos,
con el fin de asegurar y promover la cultura de la legalidad e integridad y recuperar la confianza
ciudadana y el respeto por lo publico». Dentro del capitulo VIII de la Ley en mencion, que lleva
por titulo «Disposiciones en materia contractual para la moralizacion y la transparencia», se
destaca el articulo 56, norma sobre la que versa la presente consulta.

Esta disposicién se refiere de manera expresa a los documentos tipo, estableciendo el
deber de aplicarlos en determinadas condiciones, al paso que se refiere a diferentes tipos de
entidades estatales y sujetos de derecho privado que se vinculan al ambito de aplicacién de la
norma. El tenor literal de este precepto prescribe lo siguiente:
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Articulo 56. Aplicaciéon de los documentos tipo a entidades de régimen especial. Para
la adquisicion de bienes, obras o servicios, las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica que celebren contratos
0 convenios interadministrativos o de cualquier otra indole, con otra entidad estatal o
con patrimonios autbnomos o con personas naturales o juridicas de derecho privado,
cuyo régimen de contratacion sea especial o de derecho privado, deberan aplicar los
documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces, conforme al paragrafo 7 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 o las normas que lo modifiquen o sustituyan.

Los procedimientos de seleccién y los contratos que realicen en desarrollo de los
anteriores negocios juridicos, donde apliquen los documentos tipo se regiran por el
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Piblica.

Paragrafo. Se exceptlian del presente articulo las Instituciones de Educacion Superior
publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las
empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente en cuanto a la
contratacion de su giro ordinario. En estos casos, en los manuales de contratacion de
estas entidades, se fomentara como buena practica la aplicacién de los pliegos tipo.

Las implicaciones de lo establecido en esta norma son variadas y se presentan en
multiples ambitos de la actividad contractual de las entidades estatales y sujetos de derecho
privado mencionados en la norma, que, como consecuencia de la entrada en vigor de la
disposicién en cita, se ven afectados de diferentes maneras. Es por esto que se hace necesario
realizar una interpretacion adecuada de esta disposicion, orientada a precisar sus efectos
respecto de diferentes sujetos mencionados en su texto, lo cual exige detenerse a analizar ciertos
aspectos que, a juicio de esta Agencia, resultan indispensables para determinar el verdadero
alcance de la norma bajo estudio, a lo cual se procede a continuacion.

2.2.1. Ambito de aplicacion y finalidad de la norma

Como se desprende de la frase inicial de la norma citada, esta se refiere a la adquisicién de
bienes, obras o servicios por parte de entidades estatales sometidas al EGCAP, que celebren
contratos, convenios interadministrativos o de cualquier otra indole con entidades estatales
exceptuadas, patrimonios autbnomos, personas naturales o juridicas de derecho privado. En ese
sentido, este primer inciso formula un mandato dirigido a las entidades estatales sometidas al
EGCAP, para que, en la adquisicion de bienes, obras o servicios, apliquen los documentos tipo
expedidos por esta Agencia, cuando celebren contratos o convenios interadministrativos o de
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cualquier otra indole, con otra entidad estatal, o con patrimonios autbnomos o0 con personas
naturales o juridicas, cuyo régimen de contratacion sea especial o de derecho privado.

Conforme se desprende del texto, el primer inciso de la norma reafirma el deber de las
entidades sometidas al EGCAP de aplicar los documentos tipo. En tales términos, el articulo 56
de la Ley 2195 de 2022, en principio, se presenta como una norma que complementa al paragrafo
7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, modificado por la Ley 2022 de 2020, que establece el
mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo para las entidades sometidas al
EGCAP, puesto que si bien el texto de la Ley 2022 de 2020 establece con claridad la regla de
aplicacion obligatoria de los documentos tipo en los procesos de contratacion adelantados por
las entidades estatales regidas por el EGCAP, lo cierto es que su ambito de aplicaciéon no se
extendia a los procesos de seleccién adelantados por entidades sometidas al EGCAP con
entidades exceptuadas o con regimenes especiales.

En efecto, antes de la expedicion del articulo 56 ibidem, la Ley 2022 de 2020 ya habia
establecido el mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo, atribuyendo a esta
Agencia la competencia para expedirlos. Dicha Ley restringe su aplicacion a los procesos de
contratacion a través de los que una entidad estatal regida por el EGCAP debe adquirir una obra
0 servicio, por supuesto siempre que el objeto a contratar, al igual que la modalidad que se
requiere emplear, estén cobijados por algun documento tipo vigente. Por el contrario, la
aplicacion de documentos tipo por parte de entidades con regimenes especiales o de derecho
privado era un asunto que escapaba del ambito de aplicacion de lo establecido por la Ley 2022
de 2020, incluso tratandose de obras o servicios para cuya contratacion hubiere documentos tipo
vigentes, comoquiera que la aplicacion de estos solo era procedente cuando el régimen de la
entidad contratante fuera el EGCAP. Esto en la medida en que, el paragrafo 7 del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007 solo se refiere a la obligacién de aplicar los documentos tipo en los procesos
de contratacion que adelanten las entidades sometidas al EGCAP.

Por tanto, por el hecho de que la norma estaba dirigida Unicamente a las entidades
sometidas al EGCAP, solo permitia que los documentos tipo tuvieran que aplicarse de manera
obligatoria cuando este era el régimen general de la contratacion de la entidad que adelantaba
el proceso de contratacion. En estos términos, si bien la Ley 2022 de 2020 no limit6 la aplicacion
de los documentos tipo expedidos por esta Agencia a una modalidad en especifico, si establecio
gue su implementacion debia hacerse en el marco del EGCAP.

En este escenario, el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 surge como
una disposicion complementaria de la Ley 2022 de 2020, en la medida en que la norma busca
extender la aplicacién obligatoria de los documentos tipo a la celebracion de contratos o
convenios interadministrativos entre entidades regidas por EGCAP y otros sujetos cuyo régimen
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de contratacion prevalente es el derecho privado, negocios juridicos que, antes de la expedicion
de la norma en comento, estaban relevados de aplicar los documentos tipo, debido a la existencia
de disposiciones como la contenida en el inciso 2 del literal c) del articulo 2-4 de la Ley 1150 de
20077, la cual sera analizada mas adelante. Asi las cosas, cuando una entidad estatal regida por
el EGCAP celebre contratos o convenios con otra i) entidad estatal de régimen especial o con ii)
patrimonios auténomos o iii) con personas naturales o juridicas de derecho privado, debe hacerlo
aplicando los documentos tipo. Esto implica que si las entidades estatales exceptuadas, los
patrimonios autbnomos y las personas naturales o juridicas de derecho privado pretenden ser
adjudicatarias de estos contratos, deben someterse a un proceso de seleccion en el que se
apliqguen documentos tipo.

Sin perjuicio de lo anterior, solo es posible comprender los efectos de lo dispuesto en el
articulo 56 de la Ley 2195 de 2020 interpretando de manera conjunta todos sus componentes.
Esto comoquiera que, a lo anterior se le suman las implicaciones de lo ordenado por el segundo
inciso de la norma, en referencia a los procedimientos de seleccion y contratos que deban
celebrarse en desarrollo de los negocios juridicos a los que se refiere el primer inciso, en los que,
ademas de la aplicacion de los documentos tipo, se dispone la aplicacion del EGCAP.

En este punto resulta importante precisar que, cuando el segundo inciso de la norma bajo
estudio usa la expresion «los procedimientos de seleccion y contratos que realicen en desarrollo
de los anteriores negocios juridicos» alude a los negocios juridicos descritos en el primer inciso,
es decir, aquellos a través de los cuales una entidad estatal sometida al EGCAP contrata a un
sujeto de derecho privado —entidad exceptuada, patrimonio autbnomo o persona natural o
juridica de derecho privado — para que le suministre un bien, obra o servicio cobijada por un
documentos tipo.

7 «Articulo 20. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo
a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa, con base en las siguientes reglas:

[...]

»4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacidn directa, solamente procedera en
los siguientes casos:

[...]

»C.[...]

»Inciso 20. modificado por el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011- En aquellos eventos en que el
régimen aplicable a la contratacion de la entidad ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de dichos
contratos estara en todo caso sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en
competencia con el sector privado o cuando la ejecucion del contrato interadministrativo tenga relacion directa
con el desarrollo de su actividad [...]»..
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En ese sentido, la norma parte de la base de que para desarrollar tales negocios juridicos
la entidad estatal sometida, necesariamente debe adelantar un procedimiento de seleccion y
suscribir un contrato elevado a escrito, lo que, en atencion al articulo 56 debera hacer aplicando
documentos tipo y con sujecion al EGCAP. Sobre esto es necesario considerar que, las entidades
sometidas al EGCAP, por lo general, se encuentran obligadas a agotar un procedimiento de
seleccion conforme las normas aplicables para celebrar contratos estatales, a diferencia de los
negocios juridicos regido por el derecho privado, los cuales, generalmente, se perfeccionan con
el acuerdo de voluntades, salvo que la ley exija alguna solemnidad adicional. Esto significa, que
el mandato de aplicacion del EGCAP dispuesto en el inciso segundo del articulo 56 de la Ley
2195 de 2022 se extiende a los negocios juridicos descritos en el primer inciso de la norma,
particularmente, en el desarrollo de los procedimientos de seleccién y lo relativo a la suscripcion
del contrato, las cuales estaran sujetas al EGCAP, en caso de que el objeto contractual esté
cobijado por alguno de los documentos tipo vigentes.

Esta interpretacién del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 no solo es coherente con el
texto de la norma, sino que ademas se encuentra en armonia con los motivos expresados en sus
antecedentes y el contexto en el marco del cual surge como una medida dirigida a evitar la elusion
de la EGCAP y de los documentos tipo, a través de negocios juridicos en los que se realiza la
adquisicion de bienes, obras y/o servicios mediante negocios juridicos con sujetos sometidos al
derecho privado, cuyos régimen, eventualmente, podrian prevalecer en la ejecucion de contratos.
En la justificacion del proyecto normativo que se convirtié en la Ley 2195 de 2022, en la que,
respecto de los contratos ejecutados por entidades de derecho privado, se mencioné la «[..]
obligatoriedad de aplicar los documentos tipo, aun si son ejecutados con entidades de régimen
especial», como uno de los propésitos de la Ley. Conforme se indica en la justificacion juridica
del proyecto ley, este:

«[...] determina la aplicacion de documentos tipo, en los términos del paragrafo 7 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 o las normas que lo modifiquen o sustituyan, en los
eventos en que entidades publicas sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Pulblica celebren contratos o convenios interadministrativos o de
cualquier otra indole con otras entidades estatales, patrimonios auténomos o
personas naturales o juridicas de derecho privado. Asi mismo, se determina que los
procedimientos de seleccién y los contratos realizados en dichos negocios juridicos
deben regirse por las normas de contratacion publica»® (Enfasis fuera de texto).

8 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta N° 1677 del 23 de noviembre de 2021. Justificacion juridica
del Proyecto de Ley No. 226 de 2021 Camara. p. 15.
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Nétese que el apartado en cita de los antecedentes legislativos de la nhorma indica que su
finalidad apunta a la aplicacion de normas de contratacion pubica en los contratos y
procedimientos de seleccién realizados en el marco de los negocios juridicos celebrados entre
entidades estatales sometidas EGCAP con entidades exceptuadas, patrimonios autbnomos. De
esto se desprende que el proposito del legislador con la expedicion de la norma objeto de
consulta, es que las entidades estatales que tienen como régimen contractual el EGCAP no
puedan eludir su aplicacién, ni la de los documentos tipo que resulten obligatorios, celebrando
convenios o contratos con entidades exceptuadas o particulares sometidos al derecho privado,
haciendo prevalecer el régimen de las entidades no sometidas, con el fin inaplicar los
documentos tipo y el EGCAP. Lo anterior teniendo en cuenta que, a la luz de lo dispuesto en el
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, las entidades estatales sometidas al EGCAP que suscriban
contratos o convenios de cualquier indole con entidades exceptuadas, patrimonios autbnomos o
particulares estaran obligadas a aplicar dicho estatuto en la contratacién de obras, bienes, obras
0 servicios que realicen con los mencionados sujetos de derecho privado, siempre que exista
documento tipo en el sector en el que se adelanta la contratacion.

Explicado lo anterior, resulta valido preguntarse ¢ cuéles son los reales efectos del de lo
dispuesto en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 para las entidades estatales sometidas al
EGCAP?, ¢acaso ya no se encontraban obligadas a aplicar los documentos tipos expedidos por
esta Agencia en virtud de lo dispuesto por la Ley 2022 de 2020?, ¢ cual es entonces el cambio
introducido por la norma? Para responder estas preguntas es necesario referir a lo dispuesto en
el literal c) del articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007.

2.2.2. Aplicacion prevalente del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica en los contratos celebrados con entidades exceptuadas. Aparente tension con el
literal c) del articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007

En este punto es necesario analizar los efectos del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, respecto
de lo dispuesto en el articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007, particularmente, de lo
establecido en el tercer inciso del literal ¢). Lo anterior por cuanto esta norma, al establecer como
causal de contratacion directa la celebracion de convenios o0 contratos interadministrativos
regulaba la normativa aplicable a estos cuando el régimen prevalente de la entidad encargada
de la ejecucién no fuera el de la Ley 80 de 1993, casos en los que la horma imponia la aplicacion
de esta normativa, a menos que la entidad ejecutora desarrollara su actividad en competencia
con el sector privado, o cuando la ejecucién del contrato tuviere relacion directa con el desarrollo
de su actividad, evento en los que se imponia el derecho privado. En ese sentido, en este Ultimo
evento el tercer inciso del literal ¢) del articulo 2, numeral 4 de la Ley 1150 de 2007 daba pie a la
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aplicacion de normas de derecho privado, lo que evidencia una aparente tensién entre este y el
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, en lo que se refiere al régimen aplicable en estas situaciones,
comoquiera que, en estos eventos, al tenor de lo dispuesto en esta ultima norma, deben aplicarse
el EGCAP y los documentos tipo.

Esto supone una antinomia entre el literal c) del articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de
2007 y el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, en la medida en que para un mismo supuesto de
hecho —la celebracion de un convenio interadministrativo entre una entidad sometida al EGCAP
y otra exceptuada, en la que la Ultima es la ejecutora y desarrolla su actividad en competencia
con el sector privado—, se establecen diferentes consecuencias juridicas, ya que mientras que la
primera norma dispone la aplicacién del derecho privado, la dltima impone la aplicacion de
documentos tipo y del EGCAP. Esta aparente contradiccion, necesariamente, debe ser resuelta
en favor del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, cuya aplicacion debe privilegiarse, al ser esta la
norma expedida mas recientemente.

En efecto, tratdndose de disposiciones de igual jerarquia normativa® —ambas son leyes
ordinarias—, que coinciden en su ambito de aplicacién, debe colegirse que, en lo que respecta al
régimen aplicable a los contratos con entidades exceptuadas ejecutoras de contratos o convenios
interadministrativos, que desarrollen su actividad en competencia con el sector privado, el articulo
56 de la Ley 2195 de 2022 supuso una modificacion técita del articulo 2, numeral 4, literal c), de
la Ley 1150 de 2007.

En tales términos, de lo analizado hasta aqui es posible concluir que el efecto principal
de la norma bajo estudio es la ampliacién de los documentos tipo, al hacerlos obligatorios frente
unos sujetos que, en principio, de acuerdo con la Ley 2022 de 2020 y el articulo 2, numeral 4,
literal c), de la Ley 1150 de 2007, no estarian sometidos a esos documentos. Para complementar
esta medida, la disposicién ademas hace extensiva la aplicacién del EGCAP a estos sujetos que,
en virtud de su naturaleza juridica, tienen, como regla general, un régimen de contratacion
diferente, tales como las entidades exceptuadas, los patrimonios autbnomos y las personas
naturales y juridicas de derecho privado, a los que expresamente hace alusién el articulo 56. De
esta forma, independientemente de que el inciso tercero del literal ¢) del articulo 2, numeral 4, de
la Ley 1150 de 2007 parezca indicar que se debe aplicar el derecho privado, por ser este el
régimen que por regla general aplica la entidad ejecutora, tratdndose de objetos cobijados por
documentos tipo, los mismos deberan ser contratados aplicando tales pliegos tipo y las
disposiciones del EGCAP, por efecto del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022.
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Conforme a lo explicado en el acapite anterior, de la lectura conjunta de los incisos
primero y segundo se desprende que estos introducen un mandato dirigido a que las entidades
sometidas al EGCAP apliquen los documentos tipo en los contratos o convenios que suscriban
con los mencionados sujetos de régimen de derecho privado para la adquisicion de bienes, obras
y servicios. De acuerdo con lo anterior, respecto de la aplicacion del EGCAP en los contratos y
convenios que celebren las entidades sometidas con los sujetos de derecho privado para la
adquisicion de bienes, obras o servicios, es necesario recalcar que, conforme se interpreta de la
redaccion de la norma, esta solo es obligatoria en los casos en los que el objeto contractual que
se pretende contratar esté sometido a algiin documento tipo.

Lo anterior significa que, la aplicacion del EGCAP solo serd forzosa cuando exista un
documento tipo que contemple bienes, obras y servicios dentro de las que se subsuma la
actividad a contratar por parte de la entidad sometida con la entidad de régimen especial,
patrimonio autdnomo o persona natural o juridica de derecho privado. Por ejemplo, si mediante
un contrato una entidad sometida al EGCAP pretende celebrar un contrato con una entidad
exceptuada debe contratar el desarrollo de un software o la compra de unos buses, no estara
obligado a seguirse por el EGCAP, al no ser estos objetos cobijados por los documentos tipo
vigentes, mientras que si lo que requiere es el mantenimiento o la rehabilitacion de una via
secundaria, dicho negoci6 juridico si estard sometido al EGCAP, al estar tales actividades
incluidas dentro de los documentos tipo de infraestructura de transporte.

Ahora bien, respecto a las disposiciones del EGCAP que son aplicables, debe sefialarse
gue el articulo objeto de estudio no hace distincion alguna, por lo que esta Agencia considera
gue los procedimientos de seleccién y los contratos a los que se refiere el articulo 56 de la Ley
2195 de 2022 estan sometidos a todas las reglas contenidas en el EGCAP. Esto como
consecuencia del «principio general de interpretacion juridica segln el cual donde la norma no
distingue, no le corresponde distinguir al intérprete.

En tales términos, la finalidad del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se materializa en el
efecto generado respecto de normas como el inciso tercero del literal ¢) del articulo 2-4 de la Ley
1150 de 2007, las cuales eventualmente podrian servir de sustento para la elusion de la
aplicacion de los documentos tipo a través de contratos de derecho privado. En ese sentido,
entrado en vigor el articulo 56, las entidades estatales sometidas a la Ley 80 de 1993,
necesariamente deberan realizar las adquisiciones cobijadas por documentos tipo en el marco
del EGCAP, aplicando las documentos, reglas y requisitos estandarizados por la Agencia
Nacional de Contratacion Publica, sin que el régimen de derecho privado de la entidad ejecutora
pueda servir como un instrumento para eludir su aplicacion.
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2.2.3. La nocién de giro ordinario y su relevancia para la aplicacion del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022

Para responder la consulta, especialmente los supuestos en ella planteados, es necesario
precisar el alcance de lo dispuesto en los dos primeros incisos del articulo 56 a la luz de lo
establecido en su paragrafo, el cual excluye de la aplicacion de los primeros incisos del articulo
56, a cierto tipo de entidades, en lo relacionado con la contratacién de su giro ordinario. Conforme
se desprende del texto del referido paragrafo, se exceptia de lo sefialado en los dos primeros
incisos a: i) las instituciones de educacidn superior publicas, ii) las empresas sociales del Estado,
i) las sociedades de economia mixta y iv) las empresas industriales y comerciales del Estado,
Unicamente, en la contratacion relacionada con el giro ordinario. Esto significa que, en la
contratacion asociada a su giro ordinario, estos tipos de entidades no tendrian que aplicar, de
manera obligatoria, los documentos tipo, ni tampoco el EGCAP. En este caso la norma se limita
a fomentar la implementacion de documentos tipo a modo de buena préctica contractual, en los
casos en los que se estime conveniente.

Ahora, es importante tener en cuenta que cuando la norma se refiere a la contratacion del
giro ordinario, emplea un concepto juridico indeterminado!®. Un concepto adquiere esta
denominacion en el Derecho cuando se trata de un enunciado que goza de vaguedad y que debe
materializarse en cada caso, atendiendo a las técnicas de la interpretacion juridica. De igual
forma, se trata de un concepto para cuya concrecion las entidades estatales gozan de cierto
margen de apreciacion en su aplicacion, pero deben respetar los limites previstos en las normas
de orden publico. Por ejemplo, no podran considerar que cualquier contrato que celebren hace
parte del giro ordinario de sus negocios.

La Corte Constitucional** también ha reconocido que el Congreso de la Republica, dentro
de su libertad de configuracién legislativa, puede emplear este tipo de conceptos, que se
caracterizan por tener un cierto halo de incertidumbre en su interpretacion, quedando referida su
determinacion concreta a la actividad de los operadores juridicos.

10 Segln Garcia de Enterria: «Estos concepto juridicos indeterminados, o que se contienen en lo que
también se llaman las normas flexibles, son consustanciales a toda la técnica juridica y no constituyen una
particularidad del Derecho publico [...], son conceptos juridicos indeterminados, en el sentido de que la medida
concreta para la aplicacion de los mismos en un caso particular no nos la resuelve o determina con exactitud la
propia Ley que los ha creado y de cuya aplicacion se trata». (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra
las inmunidades del poder en el derecho administrativo. 32 ed. Madrid: Civitas, 1983. pp. 33-34).

11 Sentencia C-382 de 2019, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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Aunqgue, como se indicd, la expresién giro ordinario de los negocios es un concepto
juridico indeterminado, el Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
distintas ocasiones sobre su alcance, estableciendo algunos criterios de interpretacion. En su
momento, en relacién con el alcance de la expresidn giro ordinario incluida en la redaccion
original del paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993', la Seccién Tercera manifesté lo
siguiente:

«[E]l giro ordinario de las actividades de una sociedad comercial no s6lo comprende
aquello que define en forma concreta su objeto social, sino todos los actos
directamente relacionados con el mismo, lo que denota que entre éstos y aquéllas
debe existir una relacion de necesidad que los hace parte en el objeto de la sociedad.
Siendo asi las cosas, resulta que el concepto “giro ordinario de las actividades” [...],
hace relacién tanto a las actividades o negocios realizados en cumplimiento del objeto
saocial o de las funciones principales, expresamente definidas por la Ley, como también
a todo aquello que es conexo con ellas y que se realiza para desarrollar la funcién
principal, estableciéndose entre estos una relacion de medio a fin, estrecha y
complementaria»'3.

En el mismo sentido se pronuncié recientemente el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, reiterando las anteriores consideraciones, al expresar que:

«[E]l elemento central para la determinacién de este concepto juridico, remite al objeto
social —cuando se trata de empresas publicas o privadas constituidas bajo alguno de
los tipos societarios definidos en la ley— pero también se refiere, mutatis mutandis, al
objeto y funciones expresamente definidas en los actos de creacién de entidades
publicas que, por su naturaleza, se orientan al desarrollo de actividades industriales y
comerciales. De forma que, el giro ordinario de los negocios se explica a partir del
objeto social o, también, de las funciones expresamente fijadas por ley, segun se trate

12 La redaccidn original del paragrafo primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, inclufa la expresion
giro ordinario, la cual servia de elemento calificante para la determinacion del régimen aplicable a los contratos
de los establecimientos de crédito publico, las compafiias de seguros y las demas entidades financieras
publicas. Dicho paragrafo establecia «Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario,
los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compafiias de seguros y las deméas entidades
financieras de caracter estatal, que correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social,
no estaran sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas actividades» [Enfasis fuera de texto].

13 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 12 de octubre de 2011. Exp. No.
20070. C.P. Danilo Rojas Betancourt.
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de una persona juridica publica o privada, pues ambas categorias, para estos efectos,
resultan equivalentes.

Asi las cosas, es razonable que el concepto de “giro ordinario de los negocios” sea
compatible, de cara al sub lite, con el objeto y funciones de las empresas industriales
y comerciales del estado —EICE—- de caracter financiero, como lo es Fonade, dado que
para el desarrollo de su ejercicio comercial ha sido autorizada para actuar en términos
equivalentes a los particulares, de manera que al incursionar en el mercado como un
participe mas, el desarrollo de su gestidn esta atada al giro ordinario de tales negocios,
en los mismos términos en los que se desarrolla el objeto social de las empresas
privadas.

7.8. De otra parte, y frente a las actividades conexas o complementarias al objeto
social, existe plena compatibilidad respecto de los actos y contratos que puede
desarrollar una EICE bajo el giro ordinario de sus negocios pues, al tenor de lo
normado en el articulo 86 de la Ley 489 de 1998, dispuso el legislador que ademas
de las actividades y funciones previstas en la ley, en las normas de creacion y en sus
estatutos internos, la empresas industriales y comerciales del estado estan facultadas
para “desarrollar y ejecutar todos aquellos que sean necesarios para el cumplimiento
del objeto asignado”, prevision que ratifica la aplicacion equivalente del giro ordinario
de los negocios a las EICE, en sus dos categorias de actuacion —objeto principal y
actividades conexas»'4.

Conforme con lo expresado en estas providencias, el giro ordinario involucra los asuntos
gue integran el desarrollo del objeto social de una sociedad comercial, una empresa o entidad
publica, lo cual comprende tanto unas actividades directamente relacionadas con dicho objeto
social, asi como otros actos conexos al mismo. Esta interpretacion, en principio, es coherente
con la regulacién de la capacidad de las sociedades comerciales establecida en el Cédigo de
Comercio, cuyo articulo 99 dispone que «[S]e entenderan incluidos en el objeto social los actos
directamente relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad ejercer los derechos o
cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la
sociedad»*®.

14 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 3 de marzo de 2021. Exp. No.
51373. C.P. José Roberto Sachica Méndez.

15 El Consejo de Estado ha precisado que: «Segun esta norma, el giro ordinario de las actividades de
una sociedad comercial no solo comprende aquello que define en forma concreta su objeto social, sino todos
los actos directamente relacionados con el mismo, lo que denota que entre éstos y aquéllas debe existir una
relacion de necesidad que los hace parte del objeto de la sociedad. Tal es el caso de la contratacion de la
publicidad para promocionar la empresa o sus productos, o la contratacion de profesionales para que realicen
una consultoria o asesoria relacionada con las actividades de la empresa, etc.
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De otra parte, la doctrina societaria también se ha encargado de definir el objeto social,
asi como su relaciéon con el concepto de giro ordinario. Al respecto, la Superintendencia de
Sociedades, citando doctrina autorizada en la materia, ha sefalado:

Si bien el llamado giro ordinario de los negocios se encuentra determinado por las
actividades que constituyen el objeto social, resultan oportunas algunas precisiones
conceptuales en torno al empleo constante en la practica mercantil de la referida
expresion "giro ordinario de los negocios". Partiendo de las anteriores consideraciones
en cuanto al tema del objeto social, se concluye que éste alude a las actividades que
desarrolla o se propone realizar el ente social, al paso que solamente quedan
cobijadas por "giro ordinario" aquellas actividades que en forma habitual u ordinaria,
ejecuta la sociedad.

Advierte el profesor GAVIRIA GUTIERREZ (Lecciones de Derecho Comercial,
Biblioteca Juridica DIKE, Medellin, 1987, Pag. 251) que "el objeto social tiene un
significado de mayor amplitud que el giro ordinario, pues aquel comprende cuanto acto
sea necesario o conveniente para realizar el fin social propuesto, ya sea de simple
gestion ordinaria, como la compra de materias primas y la venta de productos
elaborados, ya de gestion extraordinaria, como un traslado de las instalaciones
industriales, un despido masivo, un cambio de marcas y demas signos distintivos", de
lo cual puede deducirse una relacion de género a especie entre ambos conceptos,
siendo el giro ordinario una especie que se enmarca al interior del genérico objeto
social»*8.

De acuerdo con estas consideraciones, no hay una plena equivalencia entre las
actividades que hacen parte del desarrollo del objeto social y las que comprende el giro ordinario,
pues, como precisa la Superintendencia de Sociedades, entre lo que designan estas categorias
existe una relacion de género a especie.

En relacién con la aplicacion de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56 de la Ley 2195
de 2022, conviene aclarar que, a juicio de esta Agencia, la expresion giro ordinario se usa para
designar a la contratacién directamente relacionada con los asuntos de la gestion habitual u

»En estos casos, mal podria decirse que la sociedad no puede realizar este tipo de actos necesarios
para el buen desemperio de sus actividades comerciales. Lo propio cabe decir de las entidades financieras. De
manera que la norma comercial citada es perfectamente trasladable al campo financiero». (Consejo de Estado.
Seccion Tercera. Sentencia del 6 de julio de 2005. Exp. No. 11575. C.P. Alier E. Hernandez Enriquez).

16 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-014111 del 18 de febrero de 2015. Consultado el 9 de
febrero de 2022 en:
https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad conceptos juridicos/OFICIO

220-014111 DE 2015.pdf
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ordinaria de los tipos de entidades mencionadas en el paragrafo. No obstante, la determinacion
de las actividades que comprenden el giro ordinario es un asunto que debe establecerse en cada
caso concreto por parte de las entidades estatales —analizando lo establecido en sus actos de
creacion y verificando los negocios habituales u ordinarios que desarrollan—, pues el paragrafo
del articulo 56 ejusdem se limita a enunciar algunos tipos de entidades estatales, las cuales no
solo difieren en su naturaleza juridica, sino también en las actividades que realizan.

Esto impide que la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente, en sede consultiva, pueda determinar, con un criterio universal y absoluto, qué
actividades especificas hacen parte del giro ordinario de los negocios de dichas entidades y
cuales escapan de este, pues, como se indico, al explicar la naturaleza de los conceptos juridicos
indeterminados, la concrecién del alcance de la expresién giro ordinario debe hacerse en el caso
concreto, empleando un criterio de interpretacion restrictiva. Ello en la medida en que el paragrafo
del articulo 56 consagra una excepcion a una regla general.

En tales términos, lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56 implica que las instituciones
de educacion superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia
mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, no tendran que implementar los
documentos tipo Unicamente para la contratacion relacionada con el giro ordinario de sus
asuntos, salvo que los manuales internos de contratacién de estas entidades dispongan la
obligacién de tener en cuenta los documentos tipo como una buena practica contractual. De
acuerdo con este entendimiento, estas entidades, en virtud de su enunciacion en este paragrafo,
guedan, en principio, exceptuadas de los documentos tipo, incluso para la contratacién de obras
0 servicios cubiertos por documentos tipo, en el marco del cumplimiento de contratos o convenios
con entidades sometidas al EGCAP y de los negocios juridicos que se deriven de ellos,
exclusivamente en lo que se refiere a su giro ordinario, entendido este conforme a los criterios
jurisprudenciales y doctrinarios aqui explicados. En otras palabras, ninguna entidad cuya
naturaleza juridica coincida con las mencionadas en el paragrafo del articulo 56, tendra que
someterse de manera obligatoria a los documentos tipo o el EGCAP para la contratacién de
obras o servicios asociadas a su giro ordinario, a menos que su manual de contratacién
establezca lo contrario. De hacerlo, primara el principio de inderogabilidad singular del
reglamento, que obliga a aplicarlo en las actuaciones concretas.

Esta interpretacion, a juicio de la Agencia, se desprende de la literalidad del texto de la
norma en comento, ademas, esta en armonia con la voluntad del érgano legislativo. Al respecto
se estima que, si bien es cierto que entre los propésitos del articulo esta la extension de los
documentos tipo a entidades exceptuadas —a través de las cuales se podria estar eludiendo la
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aplicacion de documentos tipo'’—, no es menos cierto que el Legislador, en materia de
contratacion estatal, goza de un amplio margen de configuracién normativa, de conformidad con
lo dispuesto en el inciso final del articulo 150 de la Constitucién Politica®. En ese sentido, en
virtud de esta potestad de configuracion normativa, resulta perfectamente valido que se
establezca una regla general y unas excepciones, como se hace, por ejemplo, en el articulo 56
de la Ley 2195 de 2022, en el que se consagra un mandato general en los primeros dos incisos,
y una excepcion en el paragrafo, para lo que enuncian unos tipos de entidades que se excluyen
de la regla general, Gnicamente respecto de la contratacion de su giro ordinario. A esto se suma
el hecho de que el paragrafo bajo estudio es una norma restrictiva, por lo que, en virtud de dicho
caracter, amerita una interpretacién apegada a lo que literalmente se desprende del texto. Como
lo ha establecido el Consejo de Estado, «[...] de conformidad con la jurisprudencia uniforme y

17 En efecto, en audiencia Publica del 18 de marzo de 2021, esta Agencia llamé la atencion sobre la
necesidad de incluir en el Proyecto de Ley «[...] algunas disposiciones [..] relacionadas por ejemplo con impedir
gue las entidades sometidas al estatuto de contratacion celebren contratos juridicos de derecho privado, con lo
gue se prevé evitar escapar del &mbito del estatuto de contratacion publica, asimismo fortalecer que en los
convenios deben emplearse documentos tipos; extender la aplicacion del estatuto de contratacion algunos
objetos en los cuales tienen un régimen especial y a patrimonios autbnomos, asi como empresas de servicios
publicos». CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta N° 1677 del 23 de noviembre de 2021. Justificacion juridica
del Proyecto de Ley No. 226 de 2021 Camara. p. 15.

18 Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional: «En relacion con el &mbito de configuracion del
legislador en materia contractual la jurisprudencia constitucional ha sefialado los siguientes criterios:

»(i) De la Constitucion no es posible inferir la obligacion para el legislador de incorporar en un solo
cuerpo normativo toda la legislacion existente en materia contractual, pues si ésta hubiera sido la voluntad del
constituyente, en el articulo 150 Fundamental se habria autorizado al Congreso de la Republica para expedir un
estatuto Unico de contratacién para el Estado y no un estatuto general como prevé la disposicion
constitucional.[27]

»(ii) El mandato otorgado al Congreso de la Republica, en el articulo 150 de la Carta, para que dicte un
estatuto general de contratacion de la administracion publica y en especial de la administracion nacional, implica
el reconocimiento de una amplia libertad de configuracion del legislador para disefiar un régimen legal cuya
finalidad sea la de propender por el logro de los objetivos constitucionales del Estado Social de Derecho, toda
vez que el cumplimiento de estas metas requiere del aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los
organos publicos mediante la contratacién. En este orden de ideas, es innegable el caracter instrumental que
ostenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si mismo sino un medio para la consecucién de los altos
objetivos del Estado.[28]

»(iii) En virtud de la potestad de configuracién que se comenta el Congreso tiene libertad para regular
los aspectos mas significativos de la contratacion publica como son los referentes a las clausulas excepcionales,
la clasificacion de los contratos estatales, los deberes y derechos de las partes contratantes, la competencia y
capacidad para contratar, principios fundamentales, nulidades, control de la gestién contractual, responsabilidad
contractual, liquidacion de los contratos y solucidn de las controversias contractuales, entre otros, todo dentro
de los limites de razonabilidad y proporcionalidad y con arreglo a los parametros constitucionales». Sentencia
C-713 del 7 de octubre de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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reiterada de esta Corporacion, la aplicacion de las normas que contemplan [...] prohibiciones o
limitaciones, deben responder a una interpretacion restrictiva que no permite su extension, por
via de la figura de la analogia, a supuestos no contemplados por el ordenamiento»*°.

De acuerdo con esta interpretacion restrictiva®, el paragrafo del articulo 56 de la Ley 2195
de 2022 es claro al excluir a las instituciones de educacion superior publicas, las empresas
sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales
del Estado, de la aplicacion de los documentos tipo y del EGCAP, Gnicamente en la contratacion
asociada a su giro ordinario, derivada del cumplimiento de contratos y/o convenios con entidades
sometidas al EGCAP. Por ello, no es posible sostener una interpretacion teleoldgica que pretenda
una aplicacion extensiva de los documentos tipo por parte de las entidades estatales que
menciona el paragrafo, pues ello ademas implicaria contrariar aquel mandato interpretativo
segun el cual «cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu»?!, al igual que la regla segun la cual «Lo favorable u odioso de una
disposicidn no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion»?2,

En conclusion, a juicio de esta Agencia lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022, es una manifestacion de la voluntad del Legislador de relevar a las
instituciones de educacion superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades
de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, de la implementacion
de documentos tipo y de la aplicacion del EGCAP, Unicamente en lo que tiene que ver con su
giro ordinario. Esto significa que, cuando entidad estatal sometida al EGCAP pretenda celebrar
un contrato para la adquisicion de bienes, obras o servicios con alguno de los tipos entidades
mencionadas en el paragrafo de la norma, que se enmarque dentro del giro ordinario de la
entidad exceptuada, eventualmente, el respectivo contrato podra sujetarse a normas de derecho

19 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp. 40.635.
Consejero Ponente: Herndn Andrade Rincén (E).

20 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 de abril de 2015. Expediente:
2251. Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

21 Codigo Civil: «Articulo 27. Interpretacion Gramatical. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

»Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu,
claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento».

22 Cédigo Civil: «Articulo 31. Interpretacion sobre la extension de una ley. Lo favorable u odioso de una

disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a
toda ley se determinara por su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion precedentes».
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privado —de cumplirse los presupuestos del inciso tercero del literal c) del articulo 2-4 de la Ley
1150 de 2007-, sin importar si el objeto se encuentra cobijado por documentos tipo, los cuales
tampoco resultaran de aplicacion forzosa en ese caso. Por el contrario, si el objeto contractual
se encuentra por fuera del giro ordinario de la entidad ejecutora, y el objeto se encuentra dentro
del ambito de aplicacién de algin documento tipo, la aplicacion del mismo en conjunto con el
EGCAP resultan de obligatoria observancia, al no quedar dicho supuesto cobijado por el
paragrafo.

2.2.4. El articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 no genera efectos respecto de la
subcontratacién realizada por entidades estatales exceptuadas, patrimonios autbnomos,
personas naturales o juridicas que sean contratistas del Estado

Conforme a la postura hermenéutica explicada en el presente concepto, el mandato de aplicacion
de los documentos tipo contenido en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 es dirigido en primera
medida a las entidades sometidas al EGCAP, particularmente, a los negocios juridicos que para
la adquisicion de bienes, obras o servicios celebren con otras entidades estatales exceptuadas,
patrimonios autbnomos, personas naturales o juridicas de derecho privado. Segun se explicé ut
supra, lo que hace la norma es establecer una regla que desplaza la aplicacion del inciso tercero
del literal c) del articulo 2-4 de la Ley 1150 de 2007, en los objetos cobijados por documentos
tipos, evitando que, en estos casos, mediante un contrato con las condiciones sefaladas, se
eludan los documentos tipo y el régimen de contratacion publica.

Explicado el alcance de la norma en comento en estos términos es posible afirmar que
los efectos de la norma se proyectan a los negocios juridicos descritos en el primer inciso,
comoquiera que la norma no alude a procesos de seleccion o contratos diferentes de los
requeridos para perfeccionar el negocio juridico entre la entidad estatal sometida al EGCAP y el
respectivo sujeto derecho privado. Esto implica que, la consecuencia juridica del articulo 56 de
la Ley 2195 de 2022 para las entidades exceptuadas, patrimonios autbnomos, personas
naturales y juridicas de derecho privado, es que, para ser contratistas del Estado en el marco de
objetos contractuales cobijados por documentos tipo, necesariamente deberan participar en un
proceso de seleccion adelantado aplicando documentos tipo y suscribir un contrato regido por el
régimen general de contratacion publica.

Ahora bien, en su consulta se indaga en torno la aplicabilidad de documentos tipo y del
EGCAP en la contratacién derivada o en la subcontratacion que realicen los sujetos de derecho
privado mencionados por el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, lo que hace necesario referirse
a los elementos de dicha figura. Lo anterior considerando que también se indaga si de alguna
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manera la referida norma autoriza a personas de derecho privado a la expedicién de actos
administrativo o al ejercicio de las potestades atribuidas a las entidades estatales en el marco de
los contratos regidos por el EGCAP.

Respecto de la subcontratacién debe indicarse que, aungue en materia de contratacion
estatal hay algunas referencias a esta institucion en las Leyes 80 de 19932% y 1150 de 2007y
en el Decreto 1082 de 20152, el ordenamiento juridico adolece de una disposicion legal que
brinde una definicion de subcontratacion. Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina se han
encargado de estudiar y analizar la naturaleza de esta figura y han construido los elementos y
caracteristicas propias de la subcontrataciéon. Por un lado, la doctrina ha sefalado que «La
subcontratacion supone la celebracién de un contrato eventual y accesorio, entre un contratista
del Estado y un tercero, sin que aquel tenga el deber, por regla general, de agotar un previo
procedimiento de seleccién, por medio del cual el segundo sustituye parcial y materialmente al
primero, quien conserva la direccién general del proyecto y es responsable ante la entidad estatal
contratante por el cumplimiento integro de las obligaciones derivadas del contrato adjudicado»?°.
En el ambito internacional se ha entendido a la subcontratacion como «La practica mercantil de
organizacion productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro
subcontratista o trabajador autbnomo parte de lo que a él se le ha encomendado»?’. En el marco
de esta figura, se define el nivel de subcontratacion como «Cada uno de los escalones en que

2 El inciso final del numeral 5 «encargos fiduciarios y fiducia publica» del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 sefiala lo siguiente: «So pena de nulidad no podran celebrarse contratos de fiducia o subcontratos en
contravencion del articulo 355 de la Constitucion Politica. Si tal evento se diese, la entidad fideicomitente debera
repetir contra la persona, natural o juridica, adjudicataria del respectivo contrato».

24 El literal ¢ del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 dispone que: «En aquellos casos en
gue la entidad estatal ejecutora deba subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato principal,
no podra ni ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan
participado en la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion directa con el objeto del
contrato principal».

% El articulo 2.2.1.2.3.1.5 del Decreto 1082 de 2015 hace mencién a la subcontratacion en lo
relacionado con las garantias, particularmente en los riesgos a los que se encuentran expuestas las entidades
estatales, derivados de la responsabilidad extracontractual que pueda surgir por las actuaciones, hechos u
omisiones de sus contratistas y subcontratistas.

26 RAMIREZ GRISALES, Richard Steve. La Subcontratacion. Serie: Las clausulas del contrato estatal.
Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. y Centro de Estudios de Derecho Administrativo —-CEDA-, Medellin, 2012, p.

26.
2" TRABALON Crist6bal. Tratado Legal de Construccion. Editorial Tébar Flores. Madrid. 2015.
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se estructura el proceso de subcontratacion que se desarrolla para la ejecuciéon de la totalidad o
parte de la obra asumida contractualmente por el contratista con el promotor»2,

De lo expuesto se resaltan como caracteristicas esenciales de la subcontratacion las
siguientes: i) es un contrato eventual, en la medida en que depende de una regulacion previa a
su celebracion en el pliego de condiciones o en el contrato estatal, ii) es un contrato accesorio,
pues asegura el cumplimiento de la obligacion principal, iii) la relacion juridica que surge entre
el contratista del estado y el tercero es independiente y autbnoma de la entidad contratante, iv)
la sustitucién es parcial, lo que significa que no podran subcontratar la ejecucion total del contrato
principal y vi) la sustitucion es material y no juridica, por lo tanto, no relevara al contratista del
estado de las responsabilidades emanadas del contrato principal.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la subcontratacion supone la celebracién de un contrato
eventual y accesorio, entre un contratista del Estado y un tercero, sin que aquel tenga el deber,
por regla general, agotar un previo procedimiento de seleccion, y por medio del cual el segundo
sustituye parcial y materialmente al primero, quien conserva la direccién general del proyecto y
es responsable ante la entidad estatal contratante por el cumplimiento integro de las obligaciones
derivadas del contrato adjudicado. Asi mismo, la subcontratacion es un mecanismo de ejecucion
de un proyecto que obedece a la autonomia técnica y administrativa con la cual el contratista
desarrolla su modelo de negocio.

Con base estos elementos, debe tenerse en cuenta que la situacion de los subcontratistas
no hace parte de aquella circunstancia que quiso regular el articulo objeto de estudio. El propésito
del legislador con la expedicion de la norma objeto de consulta, tal como se ha explicado, es que
las entidades estatales que tienen como régimen contractual el EGCAP no puedan eludir su
aplicacion, ni la de los documentos tipo que resulten obligatorios, celebrando convenios o
contratos con entidades exceptuadas o particulares sometidos al derecho privado. No obstante,
la norma solo se refiere a los negocios juridicos suscritos entre la entidad sometida al régimen
general de contratacion publica con el respectivo sujeto de derecho privado, sin mencionar en
ninglin momento a los subcontratos o la contratacion derivada de aquellos. Tampoco se observa
gue la norma faculte a los mencionados sujetos de derecho privado a fungir como entidades
estatales en estos subcontratos, ejerciendo potestades unilaterales o exorbitantes.

Conforme a lo expuesto, estando planteados los efectos de la norma en tales términos,
no es posible afirmar que la consecuencia juridica de la misma respecto de los sujetos de derecho
privado que menciona corresponda a un mandato de aplicar documentos tipo y/o el EGCAP en

28 |bidem
g; DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Puablica - Colombia Compra Eficiente
NACIONAL DE PLANEACION Tel. [601) 7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia

I|"||I“ || www.colombiacompra.gov.co

Version: 03 = Cddigo: CCE-DES-FM-17 = Fecha: 10 de agosto de 2022 Pagina 31 de 44




encia Nacional de Contratacién Pubhca

I A

CP BeltranPardo Colombia Compra Eficiente

Compartido por: ’

la contratacion derivada o en la subcontratacion, por cuanto tales efectos no se desprenden del
texto de la norma. Lo anterior por cuanto la norma se refiere exclusivamente a un negocio juridico
en particular, al igual que al proceso de seleccion y el contrato estatal que hacen falta para
concretarlo, sin que resulte posible extender los efectos de la norma mas alla de lo que la misma
norma consagra, en atencion a la regla interpretativa segun la cual «Lo favorable u odioso de
una disposicién no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension
gue deba darse a toda ley se determinara por su genuino sentido [...]»%°.

2.2.5. Andlisis de la aplicacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 a los contratos de
colaboracion y los convenios de asociacion

El articulo 355 de la Constitucién Politica de Colombia prohibe a las ramas y érganos del poder
publico decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas. Igualmente,
establece que las entidades del orden nacional, departamental, distrital y municipal podran, con
SuS propios recursos, contratar con Entidades Sin Animo de Lucro — ESAL- con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico acordes con el plan nacional y los planes seccionales
de desarrollo®. Por otra parte, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 permite a las entidades
publicas en general, es decir, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo, asociarse con
personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de asociacion o la creacion
de personas juridicas. Ambas figuras tienen como fin desarrollar conjuntamente actividades
relacionadas con los cometidos y funciones legales asignadas a la entidad®!.

El Decreto 092 de 2017, norma citada en la consulta objeto de este concepto, dispone de
una serie de reglas aplicables a las contrataciones que realicen las entidades estatales con las
ESAL. El citado Decreto regula dos (2) eventos: i) los contratos del articulo 355 de la Constitucion
Palitica, con el fin impulsar programas y actividades de interés publico de acuerdo con el Plan

2 Codigo Civil. Articulo 31.
%0 Sobre esta norma, consultar los conceptos del 8 de octubre de 2019, con radicado No.
2201913000007532, y del 20 de diciembre de 2019, con radicado No. 4201913000008240.

31 Al respecto, la Ley 489 de 1998 dispone que «Art. 96. Las entidades estatales, cualquiera sea su
naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de
la Constitucidon, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de
asociacioén o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los
cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

»Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebraran de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se determinaré con precision su objeto, término,
obligaciones de las partes, aportes, coordinacién y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes».
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Nacional o los planes seccionales de desarrollo; y ii) los convenios de asociacion, para el
desarrollo conjunto de actividades relacionadas con las funciones de las entidades estatales, en
desarrollo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Por un lado, los contratos del articulo 355 de la Constitucién Politica tienen como objeto
promover acciones de fomento social en beneficio de los sectores mas desprotegidos de la
poblacion, siempre que estén previstas en los planes de desarrollo, motivo por el cual no dan
lugar a una contraprestacion directa a favor de la entidad y tampoco a una relacién conmutativa
entre ésta y la ESAL, toda vez que el beneficio directo lo recibiran, en ultimas, los sectores de
este tipo de acciones de fomento. Para celebrar estos contratos, segun lo establece el articulo 3
del Decreto 092 de 2017, por regla general, la entidad debe adelantar un proceso competitivo
para seleccionar la entidad sin animo de lucro contratista. En particular, debe verificar el
cumplimiento de los siguientes requisitos: i) que el objeto del contrato corresponda a programas
y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional o Seccional de Desarrollo; y ii) que
no haya una contraprestaciéon directa a favor de la entidad estatal, es decir, que el programa o
actividad a desarrollar esté dirigida al beneficio de la poblacién en general, ya que cuando se
adquieren bienes o servicios o ejecuta obras en una relacién conmutativa, las normas aplicables
son las del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Solo cuando se
relinan estas condiciones es procedente celebrar contratos del articulo 355 de la Constitucion
Politica; de lo contrario, se aplicaran las normas del EGCAP.

De otro lado, los convenios de asociacion «[tlienen como finalidad que la entidad estatal,
cualquiera que sea su naturaleza y orden administrativo, se asocien con personas juridicas
particulares para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos vy
funciones asignadas a aquellas conforme a la Constitucion y a la Ley»®2. En estos convenios
existen aportes dirigidos, especialmente, a lograr la ejecucién del convenio. De todos modos, la
entidad debera adelantar un proceso competitivo, salvo cuando la ESAL comprometa recursos
en dinero para la ejecucién de estas actividades, en una proporcion no inferior al 30% del valor
total del convenio. El convenio de asociacién no es conmutativo y, por tanto, la entidad no instruye
al contratista para desarrollar los programas o actividades previstas, sino que se asocia con él
para el cumplimiento de objetivos comunes®:,

32 Concepto del 3 de septiembre de 2019, con radicado No. 2201913000006512.
33 Sobre la naturaleza de los convenios de asociacién, se reitera lo expuesto en el concepto del 19 de

noviembre de 2019, con radicado No. 2201913000008611.
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La normativa vigente no impide que varias entidades suscriban conjuntamente el
convenio de asociacion y tampoco que dos o0 mas ESAL pueden hacerlo, a través de las figuras
asociativas autorizadas por la ley, por ejemplo, como unién temporal o como consorcio®*. Sin
embargo, como el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 determina que el convenio busca el
desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones que la ley les asigna
a las entidades estatales, lo cierto es que las funciones legales de las entidades estatales que
suscriben conjuntamente el convenio deben coincidir. Igualmente, atendiendo a que los
convenios de asociacion «no estaran sujetos a competencia cuando la entidad sin &nimo de lucro
comprometa recursos en dinero para la ejecucion de esas actividades en una proporcién no
inferior al 30% del valor total del convenio», las entidades deben asegurarse de que su
contratista, es decir, las ESAL, aporte al menos el treinta por ciento del valor del convenio para
celebrarlo directamente. Ademas, en atencion al inciso 2 del articulo 5 del Decreto 092 de 2017,
deben «asegurarse que no haya otras ESAL que ofrezcan su compromiso de recursos en dinero
en una proporcion no inferior al 30% del valor total del convenio. En caso de que la entidad
encuentre que mas de una ESAL le ofrece al menos el 30% de recursos en dinero para el
convenio de asociacion, debe seleccionar objetivamente con cual asociarse».

La nocion «seleccionar de forma objetiva», contenida en la disposicion sub examine no
puede ser entendida como una remisién a las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007. A lo que se
refiere la norma es a que la entidad estatal debe disefiar herramientas que permitan una
comparacion objetiva de las entidades sin animo de lucro para seleccionar objetivamente a
aquella que tenga las mejores condiciones para alcanzar el resultado esperado con el proyecto
de cooperacion. Por ello, la entidad puede tomar la decision de acudir a los procesos de seleccion
de contratistas que establece el EGCAP o, incluso, al tramite que regula el inciso 2 del articulo 2
del Decreto 092 de 2017.

Conforme a lo expuesto, los negocios juridicos que regula el Decreto 092 de 2017 «[...]
son esencialmente distintos a los contratos para la adquisicién y aprovisionamiento de bienes,
obras o servicios regulados por el estatuto de contratacién y [, como tal,] no hacen parte del
sistema de compra publica. [...] De acuerdo con lo anterior, si la entidad estatal adquiere o se

34 El numeral 16.9 de la Circular Externa Unica de Colombia Compra Eficiente explica que: «El Decreto
092 de 2017 no restringe ninguna forma de asociacion entre las entidades privadas sin animo de lucro, y prevé
que los contratos y convenios que regula se sujetaran a las normas generales aplicables al Sistema de Compra
Publica, es decir Ley 80 de 1993, salvo lo que de manera expresa esté regulado en dicho Decreto. La Ley 80
de 1993 establece las diferentes formas asociativas que pueden utilizar los proponentes para participar en los
Procesos de Contratacion. De esta forma, entidades privadas sin animo de lucro pueden constituirse como unién
temporal o consorcio para efectos de la celebracién de contratos de colaboracién o convenios de asociacion».
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abastece de un bien, obra o servicio en un contrato conmutativo en el cual el proveedor es una
[ESAL], debe aplicar el régimen contenido en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, y no el
Decreto 092 de 2017»°°. Asi lo consideré la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado®®:

Como ya se indic6, el objeto de los contratos que autoriza el inciso segundo del articulo
355 Superior, se limita a la realizacién de actividades o programas de interés publico
que, conforme a los planes de desarrollo, adelanten instituciones privadas sin animo
de lucro. Aquellos que generan una contraprestacion directa a favor de la entidad
contratante y los que tienen por objeto desarrollar proyectos especificos,
corresponden al giro normal de las funciones propias de la entidad estatal, y por lo
tanto, se tipifican dentro de cualquiera de las modalidades de contratacion de la ley 80
de 1.993, debiendo sujetarse a los procedimientos alli previstos, en especial los de
escogencia del contratista.

Cuando el articulo 355 autoriza a las entidades estatales a celebrar contratos para
«impulsar» programas y actividades de interés publico, se refiere a los del ente privado
y no a los del Estado, pues respecto de éste el deber constitucional es no sélo
impulsarlos sino cumplirlos, conforme las disposiciones contractuales vigentes, como
seria por ejemplo, contratos de prestacion de servicios o de obra publica.

De acuerdo con lo anterior, no todas las actividades que las entidades estatales deben
desarrollar para alcanzar sus objetivos misionales deben ejecutarse a través de la celebracion
de contratos del articulo 355 superior o convenios de asociacion. Debe tenerse en cuenta que lo
gue determina la aplicacion del Decreto 092 de 2017 no es Unicamente el caracter de las ESAL
sino el objeto del contrato o convenio que la entidad pretende adelantar. Por tanto, el hecho de
gue se trate de una entidad sin animo de lucro no implica que necesariamente deba celebrarse
un contrato de colaboracion o un convenio de asociacion. Asi lo reconocio la Corte Constitucional
en la sentencia C-287 del 18 de abril de 2012, en la que sostuvo lo siguiente:

Las corporaciones o asociaciones sin &nimo de lucro han sido definas por la doctrina
como personas juridicas que surgen de la voluntad de un grupo de individuos que
vinculan un capital a la obtencién de un fin de interés general o de bienestar comudn
no lucrativo, de manera que tienen como finalidad propia la satisfaccion de intereses
publicos y sociales.

35 Cfr. Concepto del 21 de agosto de 2019, dictado dentro del radicado No. 2201913000006047.

36 Concepto del 24 de febrero de 2005, con radicado No. 1626, C.P. Dra. Gloria Duque Hernandez
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Sin embargo, el hecho que no persigan una finalidad lucrativa, no significa que no
desarrollen actividades que generen utilidades, lo que pasa es que a diferencia de las
sociedades, el lucro o ganancia obtenida no se reparte entre sus miembros sino que
se integra al patrimonio de la asociacion para la obtencién del fin deseado. Asi, el
elemento caracteristico de las corporaciones o asociaciones sin animo de lucro radica,
precisamente, en la determinacion de sus miembros de desarrollar una actividad de
interés general sin esperar a cambio reparticion de utilidades en proporcién a su
aporte, ni la recuperacion del mismo en el momento de su disolucién o liquidacion.
(Cursivas fuera del texto original)

En atencion al marco juridico desarrollado en este numeral, dado que la naturaleza de los
contratos y convenios regulados en el Decreto 092 de 2017 se limita a la realizacién de
actividades o programas de interés publico que se lleven a cabo en el marco de los planes de
desarrollo y estan relacionados principalmente con temas sociales, escapan de la orbita de la
adquisicion y aprovisionamiento de bienes, obras o servicios, supuesto que consagra en el inciso
1° el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, al indicar a qué contratos y convenios les es aplicable
la disposicion.

Teniendo en cuenta que los contratos y convenios regulados en el Decreto 092 de 2017
no tienen como objeto la adquisicién de bienes, obras o servicios para una entidad estatal, dichos
negocios no son susceptibles de configurar el supuesto de hecho contenido en el articulo 56 de
la Ley 2195 de 2022y, por lo tanto, tampoco su consecuencia juridica, es decir, no deben aplicar
en sus procesos de seleccion los documentos tipo ni las disposiciones contenidas en el EGCAP.

Nétese incluso que, tanto la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado como
esta Agencia han sefialado que, en virtud a que los negocios juridicos que regula el Decreto 092
de 2017 son esencialmente distintos a los contratos para la adquisicion y aprovisionamiento de
bienes, obras o servicios regulados por el estatuto de contratacion, en el evento en que una
entidad estatal adquiere o se abastece de un bien, obra o servicio en un contrato conmutativo en
el cual el proveedor es una ESAL, debe aplicar el régimen contenido en las Leyes 80 de 1993y
1150 de 2007, y no el Decreto 092 de 2017.

Con todo, conforme se expuso en los numeral 2.2.1 y 2.2.2 de este concepto, una
interpretacion literal del primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 conduce a establecer
gue la norma incorpora un mandato para las entidades estatales sometidas al EGCAP de aplicar
los documentos tipo expedidos por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente cuando contraten con entidades exceptuadas, patrimonios auténomos,
personas naturales y juridicas de derecho privado, para la adquisicion de bienes, obras o
servicios. Asi las cosas, en principio, las destinatarias de la norma son las entidades estales
sometidas al EGCAP, cuando celebre los negocios juridicos a los que se refiere el primer inciso
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de la norma, esto es, aquellos tendientes a la adquisicién de bienes, obras o servicios mediante
contratos con los mencionados sujetos de derecho privado. En ese contexto los convenios de
asociacion y contratos de colaboracion reglamentados por el Decreto 092 de 2017 se sitian fuera
del ambito de aplicacién del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, dada su naturaleza, pues no
estan concebidos como instrumentos a travées de los cuales las entidades estatales sometidas al
EGCAP puedan realizar la adquisicion de bienes, obras y/o servicios, conforme exige la
disposicién en comento.

3. Respuesta

«[...] Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, se plantean los siguientes
interrogantes y peticiones de manera que se logre establecer la aplicacion de la
mencionada normativa de manera practica, para los operadores juridicos de la
contratacion estatal:

- A modo de ejemplo para esclarecer la consulta se plantea el siguiente supuesto: una
entidad estatal sometida al EGCAP suscribe un contrato interadministrativo con otra
entidad cuyo régimen es el derecho privado, para ejecutar un proyecto que se
enmarca en alguna modalidad de seleccion con documentos tipo. Posteriormente, la
entidad exceptuada celebra contratos en desarrollo de dicho contrato
interadministrativa primigenio (contratos derivados o subcontratos), los cuales a su
vez se encuentran cobijados por un documento tipo. En este supuesto la entidad
estatal de régimen especial no se haya cobijada por la excepcion del paragrafo del
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022. En esta hipétesis se pregunta:

1. ¢Cual es el alcance de la aplicacion del EGCAP que deben dar las entidades
estatales exceptuadas de dicho Estatuto cuando se encuentren en el supuesto que
plantea el inciso segundo del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 y no se enmarguen
en la excepcion contemplada el paragrafo del mismo articulo?»

Conforme a lo expuesto, el inciso primero del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 introdujo un
mandato directamente dirigido a las entidades estatales sometidas al EGCAP en atencion al cual
deben aplicar los documentos tipo en los contratos de cualquier indole que celebren con
entidades estatales exceptuadas, patrimonios autbnomos, personas naturales y juridicas de
derecho privado, dirigidos a la adquisicion de bienes y servicios cobijados por documentos tipo.
Por su parte, cuando en el segundo inciso de la norma citada se indica que los procedimientos
de seleccion y contratos «que realicen en desarrollo de los anteriores negocios juridicos, donde
apliquen los documentos tipo», se hace referencia a los negocios juridicos descritos en el primer
inciso, es decir, aquellos a través de los cuales una entidad estatal sometida al EGCAP contrata
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a un sujeto de derecho privado para que le suministre un bien, obra o servicio cobijada por
documentos tipo. En ese sentido, la norma parte de la base de que para desarrollar tales
negocios juridicos la Entidad Estatal sometida, necesariamente debe adelantar un procedimiento
de seleccién y suscribir un contrato elevado a escrito, lo que, en atencién al articulo 56 debera
hacer aplicando documentos tipo y con sujecion al EGCAP.

«2. En otras palabras, ¢qué disposiciones del EGCAP son aplicables en este
escenario?»

«3. Segun lo establecido en la norma, ¢las entidades exceptuadas deben dar
aplicacion a todas las disposiciones que regula el EGCAP, entre otros aspectos,
respecto de las modalidades de seleccidn, clausulas excepcionales, imposicion de
multas y clausulas penales o liquidacién unilateral?»

Un efecto importante de la norma bajo estudio, conforme lo expuesto a lo largo de este
concepto, es la de extender el ambito de ampliacién de los documentos tipo, al hacerlos
obligatorios frente a unos sujetos que, en principio, no estarian sometidos a esos documentos.
Para complementar esta medida, la disposicion ademas hace extensiva la aplicacién del EGCAP
a los negocios juridicos que se celebren con estos sujetos, los cuales tienen, como regla general,
un régimen de contratacion diferente, tales como las entidades exceptuadas, los patrimonios
autobnomosy las personas naturales y juridicas de derecho privado, a los que expresamente hace
alusion el articulo 56. De esta forma, independientemente de que el inciso tercero del literal c)
del articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007 parezca indicar que se debe aplicar el derecho
privado, por ser este el régimen que por regla general aplica la entidad ejecutora, tratandose de
objetos cobijados por documentos tipo, los mismos deberan ser contratados aplicando tales
pliegos tipo y las disposiciones del EGCAP.

Respecto de la aplicacion del EGCAP por parte de entidades exceptuadas y particulares,
es necesario recalcar que, conforme al criterio expuesto en este concepto, la disposicion materia
de estudio no contempla que las entidades exceptuadas y los particulares en sus negocios
juridicos apliquen documento tipo y, en consecuencia, tampoco el EGCAP, dado que el mandato
esta dado para las entidades sometidas. Esto significa que la aplicacion del EGCAP solo sera
forzosa para las entidades sometidas a aquel cuando existe un documento tipo que contempla
bienes, obras y servicios dentro de las que se subsume la actividad a contratar con la entidad de
régimen especial, patrimonio autbnomo o particular.

«- En otro supuesto, planteado a modo de ejemplo para esclarecer la consulta, una
entidad estatal sometida al EGCAP suscribe un contrato de obra publica de
infraestructura de transporte con una persona juridica de derecho privado — en
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aplicacion de documentos tipo — y dicha persona juridica (contratista) celebra
contratos en desarrollo de dicho contrato de obra publica (contratos derivados o
subcontratos) que se encuentran cobijados por un documento tipo. En este escenario,
se pregunta lo siguiente:

1. ¢Cual es el alcance que debe dar el contratista (persona juridica de derecho
privado) a la aplicacién del EGCAP segun lo establecido en el primer y segundo inciso
del articulo 56 de la Ley 2195 de 20227

2. En otras palabras, ¢qué disposiciones del EGCAP son aplicables en este
escenario?

3. Seguln lo establecido en la norma, ¢el contratista de obra debe dar aplicacion a
todas las disposiciones que regula el EGCAP, entre otros aspectos, respecto de las
modalidades de seleccidn, clausulas excepcionales, imposicién de multas y clausulas
penales o liquidacién unilateral?

- ¢,Bajo los escenarios del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se habilita a las entidades
estatales con régimen privado, patrimonios autbnomos, personas naturales y juridicas
de derecho privado a la expedicidn de actos administrativos en el desarrollo de sus
procesos de seleccion y ejecucién contractual, con fundamento en potestades
expresamente reguladas en el EGCAP?»

Tal y como se expuso en el numeral 2.2.4 de este concepto, la subcontratacién supone
la celebracion de un contrato eventual y accesorio, entre un contratista del Estado y un tercero,
sin que aquel tenga el deber, por regla general, de agotar un previo procedimiento de seleccion,
y por medio del cual el segundo sustituye parcial y materialmente al primero, quien conserva la
direccion general del proyecto y es responsable ante la entidad estatal contratante por el
cumplimiento integro de las obligaciones derivadas del contrato adjudicado. EI propésito del
legislador con la expedicién de la norma, tal como se ha explicado, es que las entidades estatales
gue tienen como régimen contractual el EGCAP no puedan eludir su aplicacién, ni la de los
documentos tipo que resulten obligatorios, celebrando convenios o contratos con entidades
exceptuadas o particulares sometidos al derecho privado, para celebrar contratos de derecho
privado en los que se eluda su aplicacion.

En ese sentido, se reitera que, los efectos del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se
proyectan Unicamente en los contratos a los que se refiere su primer inciso, mas no a los
subcontratos que el sujeto de derecho privado celebre en el marco de su autonomia para dar
cumplimiento al contrato que lo obliga con la entidad sometida, el cual si debié haberse suscrito
aplicando documentos tipo y el EGCAP. En ese sentido, el hecho de que el contrato principal
este sujeto al EGCAP no significa que los contratos que deba celebrar el contratista para su
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cumplimiento estén sometidos a dicho régimen, comoquiera que lo dispuesto en el inciso
segundo no puede ser interpretado como un mandato para que los sujetos de derecho privado
de aplicar documentos tipo y el EGCAP en la contrataciéon derivada o en la subcontratacion.

«- Teniendo en cuenta que el paragrafo el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 indica
que se exceptuan “las Instituciones de Educaciéon Superior publicas, las empresas
sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales y
comerciales del Estado, unicamente en cuanto a la contratacidon de su giro ordinario”,
¢éesto implica que cuando estas entidades se hallen en los presupuestos de la norma
y Su contratacién no sea del giro ordinario deberan someterse al EGCAP?»

Conforme se desprende del texto paragrafo del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, se
exceptla de lo sefialado en los dos primeros incisos de la norma a: i) las instituciones de
educacioén superior publicas, i) las empresas sociales del Estado, iii) las sociedades de economia
mixta y iv) las empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente, en la contratacién
relacionada con el giro ordinario. Esto significa que, en la contratacion asociada a su giro
ordinario, estos tipos de entidades no tendrian que aplicar, los documentos tipo de manera
obligatoria ni tampoco el EGCAP. En este caso la norma se limita a fomentar la implementacion
de documentos tipo a modo de buena practica contractual, en los casos en los que se estime
conveniente.

«- En conceptos tales como el C-033 de 2022, C-059 de 2022, C-066 de 2022, C-089
de 2022 y C-110 de 2022, Colombia Compra Eficiente ha indicado que la aplicacion
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se refiere a los contratos derivados de aquellos
contratos y/o convenios que suscriban las entidades estatales sometidas al EGCAP
en los que apliqguen documentos tipo. No obstante, la norma en comento hace
referencia a contratos suscritos “en desarrollo de”. En este sentido se consulta lo
siguiente:

1. ¢, Cudl es el alcance que debe darse a la expresion “en desarrollo de” que plantea
la norma?

2. En otras palabras, y segun lo planteado por Colombia Compra Eficiente, ¢qué
significa que sean contratos derivados?

3. Debe entenderse por contrato derivado ¢ cualquier subcontratacion que realice una
entidad, patrimonio autbnomo o persona natural o juridica respecto de un contrato y/o
convenio suscrito con una entidad estatal sometida al EGCAP en el que aplique un
documento tipo o que se derive o en desarrollo de un documento tipo?»
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- De manera respetuosa y en aras de esclarecer la interpretacion de la norma, solicito
me indiquen un supuesto en el cual se aplicaria el inciso segundo del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022, en particular, cuando la entidad sometida al EGCAP contratara con
una persona natural o juridica de derecho privado».

De acuerdo con la postura hermenéutica adoptada en presente concepto, del segundo
inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se desprende que, esta norma ordena la aplicacion
del EGCAP en los procesos de contratacion que se adelanten y a los contratos que se celebren
con ocasion de los negocios juridicos a los que se refiere el primer inciso. En este punto resulta
importante precisar que, cuando el segundo inciso de la norma bajo estudio usa la expresion «los
procedimientos de seleccidn y contratos que realicen en desarrollo de los anteriores negocios
juridicos» alude a los negocios juridicos descritos en el primer inciso, es decir, aquellos a través
de los cuales una entidad estatal sometida al EGCAP contrata a un sujeto de derecho privado —
entidad exceptuada, patrimonio autbnomo o persona natural o juridica de derecho privado — para
gue le suministre un bien, obra o servicio cobijada por documentos tipo.

En ese sentido, la norma parte de la base de que para desarrollar tales negocios juridicos
la entidad estatal sometida, necesariamente debe adelantar un procedimiento de seleccion y
suscribir un contrato elevado a escrito, lo que, en atencion al articulo 56 debera hacer aplicando
documentos tipo y con sujecion al EGCAP. Esto teniendo en cuenta que, las entidades
sometidas a la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 deben agotar un procedimiento de
seleccién, conforme las normas aplicables, y celebrar un contrato estatal con todas las
solemnidades que se exigen para la validez del mismo, diferente a la configuracién de un negocio
juridico regido por el derecho privado, los cuales, por regla general, se perfeccionan con el solo
acuerdo de voluntades.

En todo caso se reitera que, el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, resulta aplicable
exclusivamente en los negocios juridicos descritos en su primer inciso, mas no en los
subcontratos o contratos derivados que deba realizar el sujeto derecho privado para la ejecucion
del contrato principal.

«- De manera respetuosay en aras de esclarecer la interpretacion de la norma, solicito
me indiquen un supuesto en el que una entidad de las mencionadas en el paragrafo -
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 y bajo los presupuestos que exige la norma
suscriba un contrato (derivado) fuera del giro ordinario de sus negocios, para excluir
la aplicacion de los documentos tipo».

De conformidad con lo establecido en el paragrafo de la nhorma objeto de estudio, las
instituciones de educacion superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades
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de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, estan exceptuadas de
la aplicacion de los documentos tipo y del Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion
Publica, tnicamente en la contratacion relacionada con su giro ordinario. Tal y como fue expuesto
en la parte considerativa, la determinacion de las actividades que comprenden el giro ordinario
es un asunto que debe establecerse en cada caso concreto por parte de las entidades estatales
—analizando lo establecido en sus actos de creacion y verificando los negocios habituales u
ordinarios que desarrollan—, pues el paragrafo del articulo 56 ejusdem se limita a enunciar
algunos tipos de entidades estatales, las cuales no solo difieren en su naturaleza juridica, sino
también en las actividades que llevan a cabo.

Esto impide que la Agencia Nacional de Contratacion Publica, en sede consultiva, pueda
determinar, con un criterio universal y absoluto, qué actividades especificas hacen parte del giro
ordinario de los negocios de dichas entidades y cuales escapan de este, pues, como se indico,
al explicar la naturaleza de los conceptos juridicos indeterminados, la concrecion del alcance de
la expresién giro ordinario debe hacerse en el caso concreto, empleando un criterio de
interpretacion restrictiva. Ello en la medida en que el paragrafo del articulo 56 consagra una
excepcion a una regla general. Ademas, cada una de las entidades estatales sefialadas en dicho
paragrafo se encuentra circunscrita, hermenéuticamente —para acotar aguel concepto—, a lo que
establezcan sus normas estatutarias —actos de creacién y demas reglamentos—, asi como a la
realidad de los negocios que hacen parte de su dindmica habitual.

«- Segun lo establecido en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, ¢las entidades
estatales cuyo régimen sea especial o de derecho privado deben modificar sus
manuales de contratacién para aquellos casos en los que les resulte aplicable esta
norma?»

Conviene precisar que, de conformidad con el articulo 56, el hecho de que una entidad
exceptuada, un patrimonio autdnomo, una persona natural o una persona juridica, tenga suscrito
un contrato o convenio con una entidad sometida al EGCAP, no significa que mute su régimen
juridico de manera permanente. Al respecto, de una lectura conjunta de los incisos primero y
segundo se desprende gue estos introducen el mandato de aplicacion obligatoria del EGCAP a
los contratos que celebren las entidades sometidas a aquel con los mencionados sujetos de
régimen de derecho privado solo en lo referido a la contratacion de bienes, obras y servicios
relacionados con un contrato o convenio suscrito con una entidad sometida al EGCAP, siempre
gue exista documento tipo aplicable al objeto contractual que se planea contratar. Esto significa
gue los contratos no relacionados con los compromisos adquiridos con la entidad sometida al
EGCAP no tendrian que aplicar el régimen contractual publico ni los documentos tipo, salvo que
quieran hacerlo como una buena practica de contratacion.
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Ahora bien, para los casos en que las entidades no deban someterse de manera
obligatoria a los documentos tipo o el EGCAP para la contratacion de obras o servicios asociadas
a su giro ordinario, en virtud de la excepcion consagrada en el articulo bajo estudio, los manuales
de contratacién pueden disponer de la aplicacion de los documentos tipo y la sujecion al EGCAP,
a modo de buenas practicas contractuales.

«- Dado que el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 sefiala que se
aplican documentos tipo a los “contratos o convenios interadministrativos o de
cualquier otra indole”, ¢ esto implica que los convenios de asociacidn, reglamentados
en el Decreto 92 de 2017, que suscriban las entidades estatales sometidas al EGCAP
con entidades privadas sin animo de lucro y los contratos derivados que a su vez estas
Ultimas entidades suscriban en desarrollo de los convenios de asociacion se
encuentran cobijados por la norma — articulo 56 de la Ley 2195 de 20227?».

Conforme lo expuesto en el numeral 2.5.5. de este concepto, dado que la naturaleza de
los contratos y convenios regulados en el Decreto 092 de 2017 se limita a la realizacion de
actividades o programas de interés publico que se lleven a cabo en el marco de los planes de
desarrollo y estan relacionados principalmente con temas sociales, escapan de la érbita de la
adquisicion y aprovisionamiento de bienes, obras o servicios, supuesto que consagra en el inciso
primero el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, al indicar qué los contratos y convenios a los
cuales les es aplicable la disposicién son aquellos cuyo objeto sea la adquisicion de bienes, obras
0 servicios. Teniendo en cuenta que los contratos y convenios regulados en el Decreto 092 de
2017 no tienen como objeto la adquisicidn de bienes, obras o servicios para una entidad estatal,
dichos negocios no son susceptibles de configurar el supuesto de hecho contenido en el inciso
primero del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022y, por lo tanto, tampoco su consecuencia juridica,
es decir, no deben aplicar en sus procesos de seleccién los documentos tipo ni las disposiciones
contenidas en el EGCAP.

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

Atentamente,
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