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LEY DE GARANTIAS ELECTORALES - Alcance

En el mismo sentido, la Ley 996 de 2005, conocida como «Ley de Garantias Electorales», se suma
al andamiaje de orden constitucional y legal que se ha ocupado de evitar la injerencia inadecuada
de intereses particulares en el ejercicio de la funcion publica. Esta ley tiene como propésito evitar
cualquier tipo de arbitrariedad, de ventaja injustificada, de uso irregular de los recursos del Estado
en las campafias o falta de garantias en la eleccidon presidencial. En esta medida, introduce
limitaciones para realizar nombramientos, postulaciones, contrataciones o cualquier otro tipo de
actividad que implique destinacion de recursos publicos bajo el devenir propio de las entidades
estatales. En armonia con lo anterior, la Corte Constitucional ha abordado la definicion de la Ley de
Garantias Electorales

LEY DE GARANTIAS ELECTORALES - Restricciones a la compra publica

[...] la Ley 996 de 2005 establece dos (2) tipos de restricciones en materia de contratacion, las
cuales coinciden parcialmente. En primer lugar, la del articulo 33 que opera solo respecto de las
elecciones presidenciales, en virtud de la cual queda proscrita la contratacion directa dentro de los
cuatro (4) meses anteriores a la celebracién de los comicios, salvo las citadas excepciones. Sin
embargo, si ningin candidato obtiene la mitad mas uno de los votos que, de manera secreta y
directa, depositen los ciudadanos, se celebrara una nueva votacion que tendra lugar tres semanas
mas tarde, en la que solo participaran los dos candidatos que hubieren obtenido las votaciones
mas altas, conforme al articulo 190 de la Constitucion Politica. Para estos efectos, la restriccion se
extendera hasta la fecha en la que se realice la segunda vuelta. En segundo lugar, también se
encuentra la prohibicion del paragrafo del articulo 38, el cual debe aplicarse respecto de cualquier
tipo de contienda electoral, y que prohibe la celebracion de convenios interadministrativos que
impliquen la ejecucién de recursos publicos dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la
respectiva jornada de votaciones.

Ambas restricciones no son excluyentes, lo que permite concluir que en el periodo preelectoral
para eleccion de Presidente de la Republica, a todos los entes del Estado, incluidos los
territoriales, aplican las restricciones del articulo 33 con sus excepciones, asi como las del
paragrafo del articulo 38. En cambio, tratandose de elecciones en general, excluyendo las
correspondientes al Presidente de la Republica, las autoridades alli mencionadas solo deben
aplicar las restricciones contenidas en el paragrafo del articulo 38.

DESTINATARIOS - Articulo 33 ley 996 de 2005 — Ley de garantias

El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 sefala expresamente a los destinatarios de la prohibicion, en
el sentido de que son «todos los entes del Estado», expresion que contempla a los diferentes
organismos o entidades autorizadas por la ley para suscribir contratos. En efecto, tal como lo ha
sostenido el Consejo de Estado, el vocablo «todos» utilizado por el legislador comprende a la
totalidad de los entes del Estado, sin distincion del régimen juridico, forma de organizaciéon o
naturaleza, su pertenencia a una u otra rama del poder publico o su autonomia, e incluso si las
entidades estatales tienen régimen especial de contrataciéon y estan exceptuadas del ambito de
aplicacién del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.

CONVENIO DE ASOCIACION - Articulo 5 del Decreto 092 de 2017 — Restriccién de
contratacion directa
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Para los convenios de asociacion, como se explico ut supra, el articulo 5 del citado Decreto
establece que el proceso para la seleccion de la ESAL, por regla general, debe estar sujeto a
competencia; salvo en aquellos casos en que una entidad sin &nimo de lucro comprometa recursos
en dinero por un valor igual o superior al 30% del valor total del convenio , y siempre que la entidad
estatal verifique previamente que no existe ninguna otra entidad sin animo de lucro que ofrezca
aportes iguales o superiores al 30%. De hecho, en relacion con la naturaleza y cuantia de los
convenios, la norma anteriormente citada no prohibe la celebracién de convenios en que la ESAL
aporte menos del 30% o cuando aporte recursos en especie: solo indica que en esos casos la
entidad estatal debe acudir al proceso competitivo para seleccionar a la entidad sin animo de lucro
con la cual celebrara el respectivo convenio. Teniendo en cuenta lo anterior, y las consideraciones
realizadas en los acépites previos, la prohibicién de contratacion directa del articulo 33 de la Ley de
Garantias Electorales Gnicamente aplica frente a los procedimientos no competitivos, que son los
qgue implican una contratacion directa. Como explica la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado: Para efectos de la «Ley de Garantias Electorales», y en armonia con las
normas que regulan la contratacion publica en Colombia, debe entenderse por «contratacion
directa» cualquier sistema de seleccion de contratistas en el que no exista convocatoria publica, ni
sea posible la participacion de una pluralidad de oferentes, independientemente del régimen de
contratacion que se aplique.
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XXXXXXX

Concepto C-670 de 2021

Temas: LEY DE QARANT[AS ELECTORALES - Alcance / LEY DE
GARANTIAS ELECTORALES — Restricciones a la compra
publica / DESTINATARIOS — Articulo 33 Ley 996 de 2005 —
Ley de Garantias / CONVENIO DE ASOCIACION - Articulo
5 del Decreto 092 de 2017 — Restriccion de contratacion
directa

Radicacion: Respuesta a consulta # P20211118010693

Estimado sefior XXXX

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, en ejercicio
de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3
del Decreto Ley 4170 de 2011, responde su consulta del 18 de noviembre de 2021.

1. Problemas planteados

Frente a la aplicacion del articulo 33 de la Ley de Garantias Electorales, usted formul6 la
siguiente pregunta,: «[...] se solicita aclarar si dentro de esta restriccion se encuentran
cobijados los Contratos y/o Convenio de Asociacion suscritos con Entidades Sin Animo de
Lucro para Cumplir Actividades Propias de las Entidades Estatales, cuando éstas
comprometen recursos en dinero para la ejecucion de dichas actividades en una
proporcion no inferior al 30% del valor del Convenio. [...) Al no existir proceso competitivo
en estos casos, ¢se entiende que es una contratacion directa, pese a no encontrarse
dentro de las causales de contratacién directa establecidas en la Ley 80 de 1993 y el
Decreto 1082 de 2015?».

2. Consideraciones
Para resolver la inquietud planteada se abordaran los siguientes temas: i) definicién y

finalidad de la Ley de Garantias Electorales, ii) restricciones para elecciones
presidenciales, iii) destinatarios de la prohibicién del articulo 33 de la Ley 996 de 2005 vy
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vi) los convenios de asociacion y la restriccibn de contratacion directa de la Ley de
Garantias Electorales.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente ha
impartido lineamientos sobre la aplicacion de la Ley 996 de 2005 y también se ha
pronunciado al respecto, entre otros, en los Conceptos 4201912000004632 del 6 de
agosto de 2019, 2201913000005655 del 8 de agosto de 2019, 2201913000006283 del 27
de agosto de 2019, 2201913000006521 del 3 de septiembre de 2019, 2201913000006634
del 6 de septiembre de 2019, 2201913000006639 del 9 de septiembre de 2019,
2201913000007430 del 7 de octubre de 2019, 2201913000007565 del 10 de octubre de
2019, 2201913000008259 del 6 de noviembre de 2019, C-227 de 2021 del 5 de mayo de
2021, C-296 del 22 de junio de 2021, C-381 del 2 de agosto de 2021, C-499 del 15 de
septiembre de 2021, C-550 de 05 de octubre de 2021 y C-543 de 9 de noviembre de
2021.

Igualmente, esta Agencia se ha pronunciado en diferentes conceptos sobre la
contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad —desde
ahora ESAL-, en particular en los Conceptos 4201912000008310 del 26 de diciembre de
2019, 4201912000007899 del 27 de diciembre de 2019, 4201912000007901 del 27 de
diciembre de 2019, C-070 04 de marzo de 2020, C-094 del 04 de marzo de 2020, C-086
del 16 de marzo de 2020, C-101 del 16 de marzo de 2020, C-228 del 17 de marzo de
2020, C-014 del 24 de marzo de 2020, C-215 de 31 de marzo de 2020, C-223 del 29 de
abril de 2020, C-416 del 30 junio de 2020, C-447 del 27 de julio de 2020, C-513 del 30 de
julio de 2020, C-483 del 06 de agosto de 2020, C-579 del 4 de septiembre de 2020, C-
594 del 7 de septiembre de 2020, C-670 del 22 de noviembre de 2020, C-689 del 1 de
diciembre de 2020, C-724 de 14 de diciembre de 2020, C-749 del 23 de diciembre de
2020, C-758 del 04 de enero de 2021, C-806 del 8 de febrero de 2021, C-057 del 10 de
marzo de 2021, C-280 del 15 de junio de 2021, C-391 de 11 de agosto de 2021 y C-560
del 1 de septiembre de 2021. En lo pertinente, las tesis desarrolladas en estos conceptos
se reiteran a continuacion.

2.1. Definicion y finalidad de la Ley de Garantias Electorales: alcance de las
restricciones

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

1 El articulo 127 de la Constitucion Politica sefiala: «Los servidores publicos no podran celebrar,
por si 0 por interpuesta persona, 0 en representaciéon de otro, contrato alguno con entidades publicas o
con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.
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En el mismo sentido, la Ley 996 de 2005, conocida como «Ley de Garantias
Electorales», se suma al andamiaje de orden constitucional y legal que se ha ocupado de
evitar la injerencia inadecuada de intereses particulares en el ejercicio de la funcion
publica. Esta ley tiene como propdsito evitar cualquier tipo de arbitrariedad, de ventaja
injustificada, de uso irregular de los recursos del Estado en las campafias o falta de
garantias en la eleccién presidencial®. En esta medida, introduce limitaciones para realizar
nombramientos, postulaciones, contrataciones o cualquier otro tipo de actividad que
implique destinacion de recursos publicos bajo el devenir propio de las entidades
estatales. En armonia con lo anterior, la Corte Constitucional ha abordado la definicion de
la Ley de Garantias Electorales. De esta manera, explica que tiene como propdsito:

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

[.]

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

En este contexto, la Ley de Garantias Electorales establece el marco juridico para
el desarrollo de las elecciones, procurando condiciones de igualdad y transparencia para
los aspirantes y paralelamente se incluyen restricciones en el actuar de los servidores
publicos, evitando interferencias en la contienda electoral, asi como la posible desviaciéon
de recursos publicos en aspiraciones electorales. Por ello, varias de las disposiciones de
la Ley 996 de 2005, al contener normas prohibitivas, no admiten una interpretacion
amplia, sino que deben interpretarse restrictivamente. En efecto, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado al analizar la referida ley, precisé lo siguiente:

»A los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los 6rganos
electorales, de control y de seguridad les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y
movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. A
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el
articulo 219 de la Constitucién. Los empleados no contemplados en esta prohibicion solo podran
participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria».

2 Gaceta del Congreso de la Repuiblica No. 71 del 2005.

8 Corte Constitucional, Sentencia C- 1153 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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No esta de mas recordar que las prohibiciones, en tanto limitan la libertad y los
derechos de las personas, son de origen constitucional y legal; la tipificacion de
Sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; y su aplicacion
es restrictiva, de manera que excluye la analogia legis o iuris y la interpretacion
extensiva. Las normas legales de contenido prohibitivo hacen parte de un
conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de
orden publico, razén por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas,
modificadas, ampliadas o adicionadas por acuerdo o convenio o acto unilateral.

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

De conformidad con lo anterior, la Ley de Garantias Electorales fij6 una serie de
regulaciones y prohibiciones dirigidas a los servidores publicos. Asi, con la finalidad de
preservar la igualdad entre los candidatos en las elecciones, aumento las garantias en
materia de contratacion, de forma que no exista siquiera sospecha de que, por ese medio,
en los periodos previos a la contienda electoral, se altere las condiciones de igualdad
entre los candidatos. Especificamente, las restricciones consagradas en la citada ley se
dirigen a dos (2) tipos de campafias electorales claramente diferenciadas: las
presidenciales y las demas que se adelanten para la eleccion de los demas cargos de
eleccion popular, tanto a nivel nacional como a nivel territorial.

Por un lado, el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 prohibe «[...] la contratacion
directa por parte de todos los entes del Estado» durante los cuatro (4) meses anteriores a
las elecciones presidenciales, salvo «[...] lo referente a la defensa y seguridad del Estado,
los contratos de crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias educativas,
sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para la reconstruccion de vias,
puentes, carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que

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

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

5 Consejo de Estado, Sala de Consulta 'y Servicio Civil de fecha 24 de julio de 2013, radicado
2166, Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.
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hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de
fuerza mayor, y los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias»’.

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

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

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

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

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

»[...]

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

% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 17 de febrero de 2015.
C.P. William Zambrano Cetina. Radicacién No. 11001-03-06-000-2015-00164-00(2269).

et El futuro
S es de todos

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co

Pagina 7 de 18

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia



: g
) BeltranPardo W

De lo anterior se desprende que la Ley 996 de 2005 establece dos (2) tipos de
restricciones en materia de contratacion, las cuales coinciden parcialmente. En primer
lugar, la del articulo 33 que opera solo respecto de las elecciones presidenciales, en virtud
de la cual queda proscrita la contratacion directa dentro de los cuatro (4) meses anteriores
a la celebracién de los comicios, salvo las citadas excepciones. Sin embargo, si ningun
candidato obtiene la mitad mas uno de los votos que, de manera secreta y directa,
depositen los ciudadanos, se celebrard una nueva votacién que tendra lugar tres semanas
mas tarde, en la que solo participaran los dos candidatos que hubieren obtenido las
votaciones mas altas, conforme al articulo 190 de la Constitucion Politica. Para estos
efectos, la restriccion se extendera hasta la fecha en la que se realice la segunda vuelta.
En segundo lugar, también se encuentra la prohibicién del paragrafo del articulo 38, el
cual debe aplicarse respecto de cualquier tipo de contienda electoral, y que prohibe la
celebracién de convenios interadministrativos que impliquen la ejecucion de recursos
publicos dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la respectiva jornada de votaciones.

Ambas restricciones no son excluyentes, lo que permite concluir que en el periodo
preelectoral para eleccion de Presidente de la Republica, a todos los entes del Estado,
incluidos los territoriales, aplican las restricciones del articulo 33 con sus excepciones, asi
como las del paragrafo del articulo 38. En cambio, tratdndose de elecciones en general,
excluyendo las correspondientes al Presidente de la Republica, las autoridades alli
mencionadas solo deben aplicar las restricciones contenidas en el paragrafo del articulo
38.

2.2. Restricciones aplicables respecto de las elecciones presidenciales

El &mbito material de la prohibicién contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 2005 esta
delimitado por la expresion «queda prohibida la contratacion directa». A proposito de esta
restriccion de la Ley de Garantias Electorales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado ha considerado que:

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

Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada su
finalidad, el enunciado “contratacién directa” es sinénimo de cualquier sistema
gue no impligue convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y
gue, ademas, no necesariamente hace referencia al procedimiento especial

10 «[25] Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007.
Radicados: 24.715, 25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-».
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regulado por la ley de contratacion estatal, sino a cualquier otro que prescinda
de un proceso de licitacion publica o concursot!- Por tanto, no son materia de la
prohibicion las deméas modalidades de seleccion previstas en la ley 1150 de
2007, siendo estas, la licitacién publica, el concurso de méritos y la seleccion
abreviada, razén por la cual en ese periodo preelectoral de que trata la
disposicion pueden las entidades publicas seguir contratando bajo estos
sistemas. [...]*?.

De acuerdo con el citado concepto, la prohibicién del articulo 33 de la Ley de
Garantias Electorales se refiere a «cualquier sistema que no implique convocatoria publica
y posibilidad de pluralidad de oferentes», por lo que excluye las demas modalidades de
contratacion previstas en la Ley 1150 de 2007, es decir, la licitacion publica, la seleccién
abreviada, el concurso de méritos, la minima cuantia u otros previstos en normas
especiales. Esta posicion es congruente con la expedicién de la Ley 1150 de 2007 que,
entre otras reformas, introdujo la seleccion abreviada, redisefié el concurso de méritos®y
sistematizé las causales de contratacion directa'4, ademas lo es con la posterior creacion
de la modalidad de minima cuantia establecida actualmente en el numeral 5 del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con las modificaciones realizadas por leyes
posteriores.

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

Como se advierte de lo anterior, el Consejo de Estado realiza una interpretacién
amplia de la contratacion directa, para efectos de aplicar las restricciones establecidas en
la Ley de Garantias Electorales, al sefialar que no solo aplica frente a las entidades

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

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

13 Articulo 2.
14 fdem.

15 «[...] A este respecto, cabe recordar que el articulo 860 del Codigo de Comercio regula la
licitacion en el derecho privado».
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sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, sino también
frente a las entidades que tengan un régimen especial de contratacién. No obstante,
también se observa que luego de la expedicion de Ley 1150 de 2007, el Consejo de
Estado comenzé a delimitar con mayor precision el término de «contratacion directa».

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

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

Como en otras oportunidades lo ha manifestado esta Agencia, particularmente en
la Circular Externa Unica, las prérrogas, modificaciones o adiciones de los contratos
suscritos antes de la entrada en vigencia de las prohibiciones anotadas, asi como la
cesion de los mismos, pueden tener lugar en el periodo de aplicacion de la Ley de
Garantias, sin que ello haga nugatoria la restriccién de la contratacion directa y siempre
gue cumplan los principios de planeacion, transparencia y responsabilidad.

De otro lado, las excepciones a la restriccién prevista en la Ley de Garantias, con
fundamento en las cuales podran las entidades publicas adelantar procedimientos de
seleccién directa en periodos previos a la contienda electoral por la Presidencia, se
encuentran consagradas de manera taxativa en el inciso final del citado articulo 33 de la
Ley 996 de 2005, en lo referente a: i) la defensa y seguridad del Estado; ii) los contratos
de crédito publico; iii) los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y
desastres; iv) los utilizados para la reconstruccidbn de vias, puentes, carreteras,
infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de
atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor; vy, v) los que
deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias. Teniendo en cuenta lo anterior, es
responsabilidad del respectivo ente del Estado examinar en cada caso la naturaleza de
las actividades que adelanta y determinar si las mismas se enmarcan en alguna de las
mencionadas excepciones, de manera que se le permita realizar la contrataciéon que
necesite en forma directa.

En esta labor es importante tener en cuenta, como lo anoté la Corte Constitucional,
en la Sentencia C-1153 de noviembre 11 de 2005 que «si bien la limitacion garantiza la

16 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 08 de mayo de 2018. Exp.
2.382. C.P. Alvaro Namén Vargas.
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igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacion que pretende la igualdad
no termine yendo en detrimento de intereses publicos, cuya garantia esta en cabeza del
ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la prohibiciobn de
contratacion»!’. De ahi que la Corte haya sefialado que las excepciones a la restriccion
protegen diversos tipos de urgencias de defensa, salud, educacion, infraestructura vial y
de servicios publicos y ecoldgicas, que tienden a no limitar desproporcionadamente la
accion del Estado en el cumplimiento de sus fines, en procura de la igualdad entre los
candidatos como garantia electoral.

2.3. Destinatarios de la restricciéon del articulo 33 de la Ley 996 de 2005

El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 sefiala expresamente a los destinatarios de la
prohibicién, en el sentido de que son «todos los entes del Estado», expresion que
contempla a los diferentes organismos o0 entidades autorizadas por la ley para suscribir
contratos. En efecto, tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado, el vocablo «todos»
utilizado por el legislador comprende a la totalidad de los entes del Estado, sin distincion
del régimen juridico, forma de organizaciéon o naturaleza, su pertenencia a una u otra
rama del poder publico o su autonomia, e incluso si las entidades estatales tienen
régimen especial de contratacion y estan exceptuadas del ambito de aplicacién del
Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica. EI Consejo de Estado, en
Concepto con radicado 1727 de fecha 20 de febrero de 2006, consider6 que:

El articulo 33 de la ley 996 de 2005, efectivamente se aplica incluso a las
entidades estatales con régimen especial de contratacibn y que estan
exceptuadas del &mbito de aplicacion del Estatuto General de Contratacion de
la Administraciéon Pudblica, como por ejemplo los prestadores de servicios
publicos domiciliarios (empresas de servicios publicos oficiales y empresas
industriales y comerciales del Estado) y a los municipios prestadores directos,
incluyendo las excepciones contenidas en el segundo inciso de esta norma?é.

De igual forma, en Concepto con radicado 1738 del 6 de abril de 2006, esa misma
Corporacion manifesté que «Las restricciones de la Ley de Garantias en materia de
contratacion directa y celebracién de convenios interadministrativos, se aplican a las
empresas industriales y comerciales del Estado y a las Sociedades de Economia Mixta,

17 La Corte Constitucional mediante Sentencia C-1153-05 de 11 de noviembre de 2005,
Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, efectud el Control constitucional al Proyecto de Ley
Estatutaria N° 216/05 Senado, N° 235-Camara que dio lugar a la Ley de Garantias Electorales.

18 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 20 de febrero de 2006.
Radicacion Numero: 11001-03-06-000-2006-00026-00(1727). Consejero Ponente: Enrique José
Arboleda Perdomo. Conceptué que para las entidades que contratan por el derecho privado, estaba
prohibida la contratacion diferente de la licitacion publica regulada por el cédigo de comercio, criterio que
luego se extendié6 para aquellos procesos que, en algunos sistemas de contratacion utilizados por
entidades publicas con regimenes especiales y establecidos en sus manuales de contratacion, utilicen
convocatoria de manera publica y se permita la participacion de una pluralidad de oferentes.
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salvo cuando la celebracion de un convenio interadministrativo sea ordenada, para ambas

partes, por el Legislador»'®. Sin embargo, debe precisarse el siguiente aspecto que
distinguio la Sala de Consulta y Servicio Civil:

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

fundamentales?°.

Aplicando este razonamiento, se tiene que las empresas industriales y comerciales
del estado y a las empresas de servicios publicos oficiales y mixtas no pueden adquirir los
suministros de bienes y servicios necesarios para la realizacion de su actividad por
contratacion directa sino por mecanismos competitivos que impliguen convocatoria
publica y la posibilidad de pluralidad de oferentes, pero, «es obvio que si una de estas
entidades va a prestar un servicio a un particular, lo puede hacer, pues estos se ofrecen a
toda la comunidad en condiciones de igualdad. Si se supusiera que estd prohibida su
contratacion directa, significaria la paralisis de tal actividad de interés publico, lo que de
ninguna manera es lo querido por la ley 996 de 2005» 22,

Por lo tanto, la restriccion prevista en la Ley 996 de 2005, teniendo en cuenta la
finalidad de la ley de garantias electorales, cobija a cualquier ente publico que pueda a
través de la contratacion directa romper el equilibrio entre los candidatos en desarrollo de
las elecciones presidenciales. Tampoco existe un supuesto de exoneracion a la
prohibicion por tener un régimen especial de los actos o contratos, pues, la posibilidad de

1% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 6 de abril de 2006.
Radicacion Numero: 11001-03-06-000-2006-00038-00(1738). Consejero Ponente: Enrique José
Arboleda Perdomo: «Si bien en el tema del concepto del que se extractaron los parrafos transcritos, se
hacia referencia a las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas, la explicacion dada cobija
también a las empresas industriales y comerciales del estado y a las de crédito, pues todas ellas hacen
parte de la definicion de administracion publica de la ley 489 de 1998, y ademas encajan dentro de la
nocion de todos los entes del Estado que trae la ley 996 de 2005 en el articulo 33, de manera que no es
I6gico pretender exonerarse de ésta prohibicién alegando un régimen especial de los actos o
contratos».

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

2! Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, idem.
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que los entes del Estado utilicen la contratacion con fines politicos, esto es, con la
intencién de influir a los electores y alterar la voluntad popular en las contiendas
electorales, se puede presentar tanto en la contratacion regulada por la Ley 80 de 1993
como en la regida por el Derecho Privado.

2.4. Convenios de asociacion y restriccion de contratacion directa de la Ley de
Garantias

El articulo 355 de la Constitucién Politica prohibe a las ramas y 6rganos 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 privadas 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, la Ley 489 de 1998,
en el articulo 96, 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.

En desarrollo del articulo 355 de la Constitucién, el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto 092 de 2017, que dispone las reglas para las contrataciones que realicen las
entidades estatales con las ESAL. El Decreto regula dos eventos: i) los contratos de
colaboracién o de interés publico con el fin de impulsar programas y actividades de interés
publico de acuerdo con el Plan Nacional o los planes seccionales de desarrollo, en los
términos del articulo 355 de la Constitucion Politica; 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. Los primeros estan
regulados en el articulo 2 del Decreto 092 de 2017, mientras que los segundos en los
articulos 5, 6, 7 y 8 ibidem. Es posible diferenciar, pues, los convenios de asociacion,

22 Sobre esta norma consultar los conceptos del 8 de octubre de 2019, con radicado
2201913000007532, y del 20 de diciembre de 2019, cuyo radicado es el No. 4201913000008240.

3 «Articulo 96. Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares. Las entidades estatales,
cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de los principios
sefialados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante
la celebracion de convenios de asociacion 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 asociacién 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 determinara con
precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos
gue se consideren pertinentes».

et El futuro
es de todos

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co

Pagina 13 de 18

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia



Colombia Compra Eficiente

) BeltranPardo

regulédos en el articulo 5, de los contratos de colaboracion, establecidos en el articulo 2
del Decreto 092 de 2017%.

Los contratos de colaboracién tienen como objeto promover acciones de fomento
social en beneficio de los sectores mas desprotegidos de la poblacién, acordes con los
planes de desarrollo, motivo por el cual no dan lugar a una contraprestacion directa a
favor de la entidad y tampoco a una relacion conmutativa entre esta y la ESAL, toda vez
gue el beneficio real y directo lo reciben, en ultimas, los terceros beneficiarios 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 &nimo de lucro contratista. En particular, debe
verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos: i) que el objeto del contrato
corresponda a programas Yy actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional o
Seccional de Desarrollo; y ii) que no haya una contraprestacion directa a favor de la
entidad estatal, es decir, que el programa o actividad a desarrollar esté dirigido al
beneficio de la poblacién en general, pues cuando se adquieren bienes o servicios o se
ejecutan obras, en una relaciébn conmutativa, las normas aplicables son las del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica —en adelante EGCAP-. Solo
cuando se reunan estas condiciones, y se cuente con la autorizacion previa y escrita del
representante legal de la entidad estatal, es procedente celebrar contratos de
colaboracion.

De otro lado, los convenios de asociacidén «[t]ienen 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 y funciones asignadas a aquellas conforme a la Constitucion y a la Ley»?. En
estos convenios no existe contraprestacion o pago, sino aportes, los cuales estan
dirigidos, exclusivamente, a lograr la ejecucion del convenio y no a remunerar la actividad
0 actuaciones del asociado. De todos modos, la entidad debe adelantar un proceso
competitivo, salvo cuando la ESAL comprometa recursos en dinero para la ejecucion de
estas actividades, en una proporcién no inferior al 30% del valor total del convenio.

De conformidad con el inciso segundo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en
estos convenios debe determinarse «con precision su objeto, término, obligaciones de las
partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes»,
elementos dentro de los que resalta la exigencia de aportes, que debe interpretarse en el
sentido de que las ESAL deben realizar aportes a los convenios que suscriban, los cuales
pueden ser en dinero, en porcentajes inferiores o superiores al 30%, 0 en especie, los
cuales deben servir al desarrollo de los objetivos comunes de la asociacion.

24 En el concepto emitido el 5 de febrero de 2019, dentro del radicado No. 2201913000000663,
se dijo: «[lJos convenios de asociacion del articulo 5 son distintos a los contratos de colaboracion del
articulo 2 del Decreto 092 de 2017».

25 Concepto del 3 de septiembre de 2019, emitido en el radicado No. 2201913000006512.

et El futuro
es de todos

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co

Pagina 14 de 18

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia



~. 11
D) Beltranpardo VAN
u Colombia Compra Eficiente

La normativa vigente no impide que varias entidades suscriban conjuntamente el
convenio de asociaciéon ni tampoco que dos o mas ESAL pueden hacerlo a través de las
figuras asociativas autorizadas por la ley, por ejemplo, la unién temporal o el 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, considerando que los convenios de asociacidn «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, la ESAL
aporte al menos el treinta por ciento del valor del convenio para celebrarlo directamente,
ya que de lo contrario debera adelantarse un proceso competitivo. 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
gue permitan una comparacién objetiva de las entidades sin &nimo de lucro para
seleccionar objetivamente a aquella que tenga las mejores condiciones para alcanzar el
resultado esperado con el proyecto de cooperacion, por lo que los criterios que permitan
una seleccion objetiva deben definirse en términos de la obtencion de los objetivos del
convenio de asociacion. Sin perjuicio de lo anterior, la entidad puede decidir
discrecionalmente acudir a los procesos de seleccidn de contratistas que establece el
EGCAP o, incluso, al tramite que regula el inciso 2 del articulo 2 del Decreto 092 de 2017.

En suma, las entidades estatales son autdnomas en la configuracién del proceso
competitivo en desarrollo del articulo 5 del Decreto 092 de 2017. En todo caso, el proceso
competitivo que definan las entidades estatales para sus convenios de asociacion debe

26 E| numeral 16.9 de la Circular Externa Unica de Colombia Compra Eficiente determina:

«16.9 Uniones temporales y consorcios conformados por entidades sin animo de lucro.

»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 0 consorcio para
efectos de la celebracion de contratos de colaboracién o convenios de asociacion».

27 Concepto del 19 de noviembre de 2019, emitido en el radicado No. 2201913000008611.
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garantizar la libre concurrencia y la pluralidad de interesados y la comparacién objetiva de

las ofertas. Este procedimiento puede ser analogo a otros donde existe competencia,
como la licitacion publica.

Ahora bien, el Consejo de Estado, en el Auto del 6 de agosto de 2019 de la
Seccioén Tercera, Subseccion A —Exp. 62.003—, estudié la solicitud de suspension
provisional®® del inciso 2 del articulo 1, literales a y ¢ del articulo 2, inciso 5 del articulo 2,
inciso 2 del articulo 3, inciso final del articulo 4 y articulo 5 del Decreto 092 de 2017. No
obstante, sobre esta Ultima norma concluyé que el analisis de esta disposicion debe
realizarse a profundidad para establecer si efectivamente existe una contradiccién
normativa que implique que se afectd la competencia del legislador. En consecuencia,
nego la solicitud de suspensién provisional, reservando el andlisis sobre la legalidad de
dicho articulo a la sentencia de fondo. Por tanto, si se pretende realizar un convenio de
asociacion con ESAL de reconocida idoneidad para el cumplimiento de las funciones que
la ley les asigna a las entidades publicas, debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 5 del
Decreto 092 de 2017.

Para los convenios de asociacion, como se explicé ut supra, el articulo 5 del citado
Decreto establece que el proceso para la seleccién de la ESAL, por regla general, debe
estar sujeto a competencia; salvo en aquellos casos en que una entidad sin animo de
lucro comprometa recursos en dinero por un valor igual o superior al 30% del valor total
del convenio®, y siempre que la entidad estatal verifique previamente que no existe
ninguna otra entidad sin animo de lucro que ofrezca aportes iguales o superiores al 30%.
De hecho, en relacibn con la naturaleza y cuantia de los convenios, la norma
anteriormente citada no prohibe la celebracion de convenios en que la ESAL aporte
menos del 30% o cuando aporte recursos en especie: solo indica que en esos casos la
entidad estatal debe acudir al proceso competitivo para seleccionar a la entidad sin animo
de lucro con la cual celebrard el respectivo convenio. Teniendo en cuenta lo anterior, y las
consideraciones realizadas en los acapites previos, la prohibicion de contratacion directa
del articulo 33 de la Ley de Garantias Electorales Unicamente aplica frente a los
procedimientos no competitivos, que son los que implican una contratacion directa. Como
explica la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado:

28 Se precisa que la suspension provisional, de acuerdo con el articulo 231 de la Ley 1437 de
2011, es una medida cautelar que busca proteger y garantizar, de forma provisional, que la norma
demandada no genere actos contrarios al ordenamiento juridico, razén por la cual, para decretarla es
necesario que la transgresién de las normas superiores invocadas surja de la comparacién entre estas y
los actos acusados o del estudio de las pruebas aportadas con la solicitud.

2 Decreto 1082, articulo 5: «[...] no estaran sujetos a competencia cuando la entidad sin animo
de lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucién de esas actividades en una proporcién no
inferior al 30% del valor total del convenio. Los recursos que compromete la entidad sin animo de lucro
pueden ser propios o de cooperacion internacional».
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Para efectos de la «Ley de Garantias Electorales», y en armonia con las
normas que regulan la contratacion publica en Colombia, debe entenderse por
«contratacion directa» cualquier sistema de seleccidon de contratistas en el que
no exista convocatoria publica, ni sea posible la participacion de una pluralidad
de oferentes, independientemente del régimen de contrataciobn que se
aplique®°.

En contraste, la restriccion citada no aplicaria a los convenios de asociacion que
celebren las entidades estatales y las ESAL bajo el procedimiento competitivo, pues este
supone la pluralidad de oferentes y la seleccion objetiva del contratista. Conforme al
articulo 5 del Decreto 092 de 2017, esta es la regla general, salvo en aquellos casos en
gue una ESAL comprometa recursos en dinero por un valor igual o superior al 30% del
valor total del convenio, siempre que la entidad estatal verifique previamente que no
existe ninguna otra ESAL que ofrezca aportes iguales o superiores a dicho porcentaje,
supuesto excepcional en que procede la seleccién directa.

3. Respuesta

«[...] se solicita aclarar si dentro de esta restriccion se encuentran cobijados los
Contratos y/o Convenio de Asociacion suscritos con Entidades Sin Animo de
Lucro para Cumplir Actividades Propias de las Entidades Estatales, cuando
éstas comprometen recursos en dinero para la ejecucion de dichas actividades
en una proporcion no inferior al 30% del valor del Convenio. [...) Al no existir
proceso competitivo en estos casos, ¢se entiende que es una contrataciéon
directa, pese a no encontrarse dentro de las causales de contratacion directa
establecidas en la Ley 80 de 1993 y el Decreto 1082 de 20157?»

De acuerdo con las consideraciones anteriores, en relacion con los convenios de
asociacion previstos en el articulo 5 del Decreto 092 de 2017, celebrados entre las
entidades publicas y las ESAL, la prohibicion de contratacion directa del articulo 33 de la
Ley de Garantias Electorales Unicamente aplica frente a los procedimientos no
competitivos del reglamento citado. Lo anterior dado que, para efectos de la Ley de
Garantias Electorales, siempre que un proceso de contratacion de lugar a la seleccion del
contratista con ausencia de convocatoria pUblica y sin la necesidad de contar con varios
oferentes que compitan por ser la mejor oferta, esto es, por implicar materialmente una
seleccién directa del contratista, aplicara la restriccion prevista en el articulo 33 de la ley
996 de 2005 para la contratacién directa. De esta manera, la prohibicién aplicara
independientemente del régimen de contratacién, a menos que el contrato se enmarque
en alguna de las excepciones establecidas en el inciso segundo de la misma disposicion.

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 8 de mayo de 2018.
Rad. 2382. C.P. Alvaro Namén Vargas.
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Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
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