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CCE-DES-FM-17
ENTIDADES CON REGIMEN ESPECIAL - Definicién — Régimen

Las entidades de régimen especial son aquellas que, por expresa disposicion legal y por su
naturaleza o situacion de competencia, tienen condiciones diferenciales respecto de la normativa de
contratacion publica. Esto quiere decir que no estan sometidas al Estatuto General de Contratacién
de la Administracion Publica, y por ende sus procedimientos contractuales tienen su propia normativa
para su desarrollo, esto es, el derecho privado, lo cual esta determinado en las normas de creacion
de las entidades de régimen especial y en sus manuales de contratacion.

ENTIDADES CON REGIMEN ESPECIAL - Reglas aplicables

No obstante, las entidades de régimen especial deben garantizar el interés general y utilizan recursos
publicos para lograrlo, por lo que no son ajenas a los principios de la funcion administrativa y el
control fiscal, entre otras reglas dispuestas en la normativa de contratacion publica que son
trasversales a todas las entidades, sin importar su régimen legal, como las que regulan las
inhabilidades e incompatibilidades. Lo anterior es reafirmado por el Consejo de Estado, que destaca
las reglas que sigue la contratacion de las entidades de régimen especial.

ENTIDADES CON REGIMEN ESPECIAL — Manual de Contratacion — Contenido

Toda vez que las entidades de régimen especial administran recursos publicos, sus manuales de
contratacion deben cefiirse a unas reglas minimas que garanticen el cumplimiento de los principios
de la funcion publica, el control fiscal y los principios rectores de la contratacion estatal. Dentro de
estas reglas minimas deben: indicar el contenido de las propuestas y los procedimientos de
seleccidn, llevar una descripcion precisa del procedimiento, los plazos de las etapas y los criterios
de evaluacién y desempate, y todos los criterios necesarios para garantizar la seleccién objetiva, la
proteccion del interés general y el valor por dinero.

CONTRATO INTERADMINISTRATIVO - Concepto — Régimen juridico

Si bien los contratos o convenios interadministrativos estan previstos en la Ley 80 de 1993, en la Ley
1150 de 2007 y en el Decreto en el 1082 de 2015, no quiere decir que solo puedan celebrarse entre
entidades estatales que apliquen el régimen de contratacion alli previsto, pues bien puede una
entidad estatal de Ley 80 de 1993 celebrar esta clase de convenios con una entidad estatal de
régimen especial y no por ello dejara de ser un contrato o convenio interadministrativo, caso en el
cual su ejecucion estara sometida a la Ley 80 de 1993, a menos que la entidad ejecutora —entidad
con régimen especial— realice su actividad en competencia con el sector privado o cuando la
ejecucion del contrato interadministrativo tenga relacion directa con el desarrollo de su actividad. Un
contrato o convenio interadministrativo no esta determinado por la modalidad de seleccién utilizada
para celebrarlo. La Ley 1150 de 2007 establece que pueden celebrarse directamente, siempre que
las obligaciones derivadas del mismo tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora,
sefialado en la ley o en sus reglamentos, a menos que, segun las excepciones previstas en dicha
Ley, deba adelantarse un procedimiento amplio. Nétese que, en este caso, lo que cambia es la
modalidad de seleccion y no la naturaleza de contrato interadministrativo.

CONTRATO INTERADMINISTRATIVO - Contrato de consultoria — Contratacion
directa — Universidad publica
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El articulo 2, numeral 4°, literal c), de la Ley 1150 de 2007 permite a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica celebrar contratos
interadministrativos, «siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacién directa con
el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos». Por tanto, un municipio
o distrito puede celebrar directamente un contrato interadministrativo con una universidad publica,
para que esta se encargue de la interventoria sobre un contrato de concesién del servicio de
alumbrado publico, siempre que la institucion de educacion superior tenga dentro de su objeto,
sefialado en la ley o en sus reglamentos, la competencia para realizar dicha labor de vigilancia sobre
contratos de esta naturaleza. Lo anterior por cuanto el concurso de méritos no es la unica modalidad
valida para la celebracién de contratos de consultoria.

Bogota D.C., 07/04/2020 Hora 14:50:7s
N° Radicado: 2202013000002508

Sefiora

Gloria Azucena Duran

Ciudad

Concepto C — 227 de 2020

Temas: ENTIDADES DE REGIMEN ESPECIAL — Definicién /
ENTIDADES DE REGIMEN ESPECIAL — Reglas aplicables /
CONTRATO INTERADMINISTRATIVO — Concepto —
Régimen juridico / CONTRATO INTERADMINISTRATIVO —
Contrato de consultoria — Contratacion directa — Universidad
publica

Radicacion: Respuesta a consulta # 4202013000001770

Estimada sefiora Duran,

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su
consulta del 10 de marzo de 2020, 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.

1. Problemas planteados

Usted realiza la siguiente pregunta, en relacion con la posibilidad de contratar directamente

«a través de la modalidad de Contrato Interadministrativo con universidades publicas,

omitiendo los procesos de seleccidon publica de la Ley 80 de 1993, especificamente el

Concurso de Méritos, para la seleccion de la Interventoria Idénea como lo establece la Ley,

para la prestacion del servicio de alumbrado publico de los municipios», «¢Tendran

idoneidad las universidades para realizar directamente la interventoria a la prestacion de
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este servicio publico, o sera una forma de entregar directamente el contrato a un tercero
evadiendo el cumplimiento de la ley?».

2. Consideraciones

Para resolver esta consulta se hara un analisis de los siguientes temas: i) disposiciones
normativas aplicables a las entidades estatales con régimen especial en materia
contractual, ii) naturaleza y régimen de los contratos interadministrativos vy iii) posibilidad de
contratar directamente la interventoria al servicio de alumbrado publico a través de la
celebracion de un contrato interadministrativo con una universidad publica.

En concepto con radicado No. 4201913000004536 del 22 de julio de 2019, reiterado
y desarrollado en los conceptos identificados con radicado No. 4201913000004446 del 13
de agosto de 2019, radicado No. 4201912000004954 del 5 de septiembre de 2019 y
radicado No. 4201913000007429 del 25 de noviembre de 2019, estudio el régimen de los
contratos interadministrativos. Las ideas expuestos en ellos se reiteran a continuacion:

2.1. Disposiciones normativas aplicables a las entidades de régimen especial

Las entidades de régimen especial son aquellas que, por expresa disposicion legal y por su
naturaleza o situacion de competencia, tienen condiciones diferenciales respecto de la
normativa de contratacién publica. Esto quiere decir que no estan sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, y por ende sus procedimientos
contractuales tienen su normativa para su desarrollo, esto es, el derecho privado, lo cual
esta determinado en las normas de creacion de las entidades de régimen especial y en sus
manuales de contratacion.

Teniendo en cuenta que las entidades de régimen especial estan facultadas
legalmente para aplicar reglas distintas a la Ley 80 de 1993 y sus normas complementarias,
ello estara definido en la noma que crea el régimen especial y sera desarrollado en el
manual de contratacion, con el fin de que se puedan identificar las reglas que aplican en la
contratacion. La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
expidio la Guia para las Entidades Estatales con régimen especial de contratacion, que las
define como aquellas que contratan con un régimen distinto a las Leyes 80 de 1993 y 1150
de 2007,

' Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente. Guia para las Entidades
Estatales con régimen especial de contratacion: «Entidad Estatal de régimen especial: Entidad Estatal
que realiza sus Procesos de Contratacion con un régimen distinto al previsto en las Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2007».
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No obstante, las entidades de régimen especial cumplen una finalidad publica y
utilizan recursos publicos para lograrlo, por lo que no son ajenas a los principios de la
funciéon administrativa y el control fiscal, entre otras reglas dispuestas en la normativa de
contratacion publica que son trasversales a todas las entidades, sin importar su régimen
legal, como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto para la contratacion
estatal. Lo anterior es reafirmado por el Consejo de Estado, que destaca las reglas que
sigue la contratacion de las entidades de régimen especial:

[...] en la contratacion de las entidades excluidas de la Ley 80 se distinguen
perfectamente dos ordenamientos juridicos: uno prevalente, el derecho privado,
que aporta todas sus instituciones, reglas y principios y las pone al servicio de
los contratos de dichas entidades; y otro, secundario, referido a los principios de
la funcion administrativa y de la gestion fiscal —pero no a la Ley 80 de 1993, con
sus reglas particulares—, que inspiran al régimen anterior con valores propios
del derecho publico.

La Sala entiende que el régimen preponderante domina y aporta el gran volumen
de normas contractuales y que el régimen inspirador influye y ayuda a interpretar
pero también transforma parte de esas instituciones, porque se suma a ellas, lo
que no siempre se logra conservando intacta la institucion privada sino
introduciéndole modificaciones.

La funcién que cumplen los principios publicos también se representa en la
necesidad practica —normalmente no por orden de una norma— de expedir un
reglamento interno de contratacion que concrete la mayor parte de aportes de
esos principios a la transformacion de las reglas del derecho privado. Es por esta
influencia que surge la necesidad de contar con procesos de seleccion de
contratistas que garanticen la libre concurrencia, la igualdad de oportunidades
de acceso a los negocios del Estado, la trasparencia y en general los demas
valores propios de la gestién de lo publico?.

Toda vez que las entidades de régimen especial administran recursos publicos, sus
manuales de contratacion deben cefirse a unas reglas minimas que garanticen el
cumplimiento de los principios de la funcion publica, el control fiscal y los principios rectores
de la contratacién estatal. Dentro de estas reglas minimas, deben indicar el contenido de
las propuestas y los procedimientos de seleccién, llevar una descripcion precisa del
procedimiento, los plazos de las etapas y los criterios de evaluacién y desempate, y todos
los criterios necesarios para garantizar la seleccion objetiva, la proteccion del interés
general y el valor por dinero.

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Radicado No. 45.607 del 24 de octubre de 2016.
Consejera Ponente: Maria Nubia Velasquez Rico.
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Asi mismo, estas entidades deben cumplir unas obligaciones transversales a la
contratacion publica, entre ellas la elaboracion del Plan Anual de Adquisiciones, la
publicacion de sus procedimientos de seleccion a través de la herramienta SECOP —en la
seccion Régimen Especial—, hacer uso del clasificador de bienes y servicios de las
Naciones Unidas, reportar las sanciones, multas, inhabilidades e incompatibilidades de los
proveedores de la entidad y analizar el sector econémico de los oferentes, entre otras.

Ademas, se debe tener en cuenta que las clausulas excepcionales no se encuentran
contempladas en el derecho comun; estas se encuentran limitadas no solo al uso del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica sino a algunos tipos de
contratos especificos. En ese sentido, la unica forma en que una entidad sujeta a un
régimen especial pueda usar estas clausulas es si su norma de creacién lo establece. De
modo que si una Entidad sujeta al régimen especial requiere sancionar o dar por terminado
el contrato debe acudir al juez competente®.

Las universidades publicas son entidades de régimen especial, pues el articulo 93
de la Ley 30 de 1992 establece:

Salvo las excepciones consagradas en la presente ley, los contratos que
para el cumplimiento de sus funciones celebren las universidades estatales
u oficiales, se regiran por las normas del derecho privado y sus efectos
estaran sujetos a las normas civiles y comerciales, segun la naturaleza de
los contratos.

Paragrafo. Se exceptuan de lo anterior los contratos de empréstito, los cuales
se someteran a las reglas previstas para ellos por el Decreto 222 de 1983 y
demas disposiciones que lo modifiquen, complementen o sustituyan.

En consecuencia, las universidades publicas contratan con las normas del Derecho
privado, pero deben cumplir lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Ahora
bien, como el régimen juridico aplicable no es el que define el contrato interadministrativo,
sino la naturaleza de las partes, una universidad publica puede ser contratada de manera
directa por otra entidad estatal para celebrar un contrato interadministrativo. Esto se explica
a continuacion.

2.2. Contratos interadministrativos. Concepto y régimen juridico aplicable

3 Sobre las entidades de régimen especial, se puede consultar su definicion y un listado
aproximado de este tipo de entidades en: BARRETO MORENO, Antonio A. El derecho de la compra
publica. Legis - Universidad de la Sabana, primera edicion, Bogota, 2019.
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Los procedimientos contractuales mediante los cuales las entidades ejecutan recursos
publicos y satisfacen el interés general se rigen por la normativa de contratacion publica
—Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decreto 1082 de 2015—, que contiene los principios,
reglas y procedimientos que rigen los contratos de las entidades estatales.
Especificamente, el Estatuto General de Contratacion de la Contratacion Publica —Ley 80
de 1993— se aplica a las entidades estatales relacionadas en el articulo 2%, con lo cual se
puede determinar quiénes deben cumplir los principios y obligaciones sefalados en las
normas citadas.

Los procedimientos de contratacién se estructuran a partir de las modalidades de
seleccion, y al hacer una revision de las normas citadas se observa que contienen los
procedimientos para adelantarlas y las reglas de cada modalidad: licitacion publica,
seleccion abreviada, concurso de méritos, contratacion directa y minima cuantia®.

La exposicién de motivos de la Ley 1150 de 2007 explica las razones por las cuales
se establecieron las modalidades de seleccién: «A ese respecto es claro que las
experiencias exitosas a nivel internacional demuestran que el criterio de distincion que debe
gobernar un esquema contractual eficiente, es el de modular las modalidades de seleccion
en razon a las caracteristicas del objeto».

Sobre la tipologia de convenio interadministrativo, conviene sefalar que fue creado
en la Ley 80 de 1993, y aunque no lo definié ni desarrolld, el Decreto 1082 de 2015, «Por
medio del cual se expide el Decreto unico reglamentario del sector administrativo de

4 Ley 80 de 1993: «Articulo 2. De la definicion de entidades, servidores y servicios publicos. Para
los solos efectos de esta ley:

»1. Se denominan entidades estatales:

»a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento
(50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que
exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en todos
los 6rdenes y niveles.

»b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica, las contralorias
departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las
unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que
la ley otorgue capacidad para celebrar contratos».

5 Ley 1150 de 2007: «Articulo 2. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista

se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de licitacion publica, seleccion abreviada,
concurso de méritos y contratacion directa [...]».
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planeacion nacionaly, califica a los convenios o contratos interadministrativos como aquella
contratacion entre entidades estatales®.

De acuerdo con lo anterior, el contrato o el convenio interadministrativo es el acuerdo
donde concurre la voluntad de dos 0 mas personas juridicas de derecho publico con la
finalidad de cumplir, en el marco de sus objetivos misionales y sus competencias, con los
fines del Estado. Es decir, los contratos o convenios interadministrativos nominados en la
Ley 80 de 1993 estan determinados por un criterio organico, pues es necesario que los
extremos de la relacién contractual sean entidades estatales.

Si bien los contratos o convenios interadministrativos estan previstos en la Ley 80
de 1993, en la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto en el 1082 de 2015, no quiere decir que
solo puedan celebrarse entre entidades estatales que apliquen el régimen de contratacion
alli previsto, pues bien puede una entidad estatal de Ley 80 de 1993 celebrar esta clase de
convenios con una entidad estatal de régimen especial y no por ello dejara de ser un
contrato o convenio interadministrativo, caso en el cual su ejecucién estara sometida a la
Ley 80 de 1993 a menos que la entidad ejecutora —entidad con régimen especial—desarrolle
su actividad en competencia con el sector privado o que la ejecucion del contrato
interadministrativo tenga relacion directa con el desarrollo de su actividad’.

Un contrato o convenio interadministrativo no esta determinado por la modalidad de
seleccion utilizada para celebrarlo. La Ley 1150 de 2007 establece que pueden celebrarse
directamente, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacién directa
con el objeto de la entidad ejecutora, sefialado en la ley o en sus reglamentos, a menos
que, segun las excepciones previstas en dicha Ley, deba adelantarse un procedimiento
amplio®. Notese que, en este caso, lo que cambia es la modalidad de seleccion y no la
naturaleza de contrato interadministrativo.

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

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

"Ley 1150 de 2007, articulo 2, literal 4, numeral ¢, modificada por el articulo 92 de la Ley 1474
de 2011.

8 Ley 1150 de 2007: «Articulo 2, numeral 4, literal c. [...] Se exceptuan los contratos de obra,
suministro, prestacion de servicios de evaluacién de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacién superior publicas o
las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin
animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades
territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que
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Ademas, es necesario tener en cuenta que para que un contrato o convenio
interadministrativo exista debe cumplir con los siguientes elementos: acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion y que conste por escrito®. Entonces, si ambas partes son
entidades estatales, pueden celebrar convenios interadministrativos porque las
disposiciones que regulan esta tipologia hacen referencia a la calidad de los sujetos que
intervienen en la contratacién, que deben ser entidades estatales o de derecho publico.

La Corte Constitucional expreso en la Sentencia C—671 de 2015, con ponencia del
Magistrado Alberto Rojas Rios —en control automatico de constitucionalidad del Decreto
Legislativo 1773 de 2015, «Por el cual se autoriza la celebracion de convenios
administrativos para la ejecucion de recursos publicos por parte de algunas entidades
territoriales»— sobre la naturaleza de los convenios interadministrativos, que «Lo que hace
interadministrativo a un contrato o convenio no es el procedimiento de seleccion aplicable,
sino la calidad de los sujetos contratantes, esto es que las dos partes de la relacién juridica
contractual formen parte de la administracion publica».

Asi las cosas, y atendiendo a la literalidad de las normas enunciadas, no cabe una
interpretacion diferente’®, pues de acuerdo con lo anotado esta clase de acuerdos de
voluntades se definen por un criterio organico, por lo que uno de sus elementos esenciales
es que en los extremos de la relacién juridico negocial concurran personas de derecho
publico. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha indicado, frente al convenio
interadministrativo y sus caracteristicas, que:

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

(i) constituyen verdaderos contratos en los términos del Cédigo de Comercio
cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como
fuente la autonomia contractual; (iii) son contratos nominados puesto que estan
mencionados en la ley; (iv) son contratos atipicos desde la perspectiva legal
dado que se advierte la ausencia de unas normas que de manera detallada los
disciplinen, los expliquen y los desarrollen, como si las tienen los contratos
tipicos, por ejemplo compra venta, arrendamiento, mandato, etc. (v) la
normatividad a la cual se encuentran sujetos en principio es la del Estatuto
General de Contratacion, en atencion a que las partes que los celebran son

participen en procesos de licitacion publica o contratacidon abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los
numerales 1y 2 del presente articulo».

® Ley 80 de 1993: «Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.

[...]».

10 Codigo Civil: «Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor a
pretexto de consultar su espiritu».
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entidades estatales y, por consiguiente, también se obligan a las disposiciones
que resulten pertinentes del Codigo Civil y del Codigo de Comercio; (vi) dan lugar
a la creacién de obligaciones juridicamente exigibles; (vii) persiguen una
finalidad comun a través de la realizacion de intereses compartidos entre las
entidades vinculadas; (viii) la accion mediante la cual se deben ventilar las
diferencias que sobre el particular surjan es la de controversias contractuales'.

En ese sentido, los convenios interadministrativos se caracterizan por los sujetos
que intervienen y por la modalidad de seleccion que la ley permite aplicar para su
celebracién, ya que comporta un grado de excepcionalidad frente a las demas tipologias
contractuales, donde los sujetos no estan restringidos a una cualificacion particular y aplican
otras modalidades de seleccion.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica establece la
contratacion directa como la modalidad de seleccion aplicable para la celebracion de los
contratos interadministrativos.

La contratacion directa es una modalidad de aplicacion restrictiva, esto es, solo
procede por las causales sefhaladas taxativamente en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, ya que es una excepcion al principio de libre concurrencia y libre
competencia que aplica a los procedimientos de contratacion, para que cualquier persona
interesada en satisfacer la necesidad de una entidad pueda presentar una oferta. En la
contratacion directa no es necesario que la entidad reciba mas de una oferta, la cual
proviene de la persona que la entidad sefala directamente y la invita a ofertar el servicio
que se requiere.

Lo anterior puede obedecer a que el proponente es unico, o a que el legislador
privilegio algunos objetos contractuales u oferentes para contratarlos de manera directa, lo
cual implica que el procedimiento es simplificado, corto, agil y expedito, por no exigir una
convocatoria publica, sin que esto obvie garantizar los principios rectores de la contratacién
publica.

En todo caso, las entidades deben escoger a sus contratistas a través de procesos
en los que participe una pluralidad de oferentes, prevaleciendo entre ellos, como regla
general, la licitacion publica, y dependiendo de las caracteristicas o especialidad del bien o
servicio o su cuantia, adelantaran un proceso en el que existan varias ofertas por las
modalidades de seleccion de abreviada, concurso de méritos o minima cuantia; y solo de
manera excepcional escogeran al contratista a través de la modalidad de seleccion de
contratacion directa. Al respecto, el Consejo de Estado indico frente a la modalidad de
seleccion de contratacion directa que:

" Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Radicacion No. 66001-
23-31-000-1998-00261-01(17.860). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez.

Pagina 9 de 16

Colombia Compra Eficiente

¥
o/ es de todos

Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia
M eolmbimcomoragonco ]



Compartido por:

(B BeltranPardo

VDA™

Colombia Compra Eficiente

[...] No obstante, si bien la administracion tiene la posibilidad de celebrar este
tipo de contratos, sin acudir a licitacion o concurso publico, tal libertad no es
absoluta, toda vez que en la seleccion del contratista se “debera garantizar el
cumplimiento de los principios de economia, transparencia y en especial el deber
de seleccion objetiva, establecidos en la Ley 80 de 1993". En efecto, en la
contratacion, ya sea de manera directa o a través de licitacion o concurso
publicos, la administracion esta obligada a respetar principios que rigen la
contratacion estatal y, especialmente, ciertos criterios de seleccion objetiva a la
hora de escoger el contratista al que se le adjudicara el contrato. Respecto a la
contratacion directa, en interpretacion de la norma precitada, la Sala observa
que con anterioridad a la suscripcion del contrato, es deber de la administracion
hacer un analisis previo a la suscripcion del contrato, analisis en el cual se
deberan examinar factores tales como experiencia, equipos, capacidad
economica, precios, entre otros, con el fin de determinar si la propuesta

presentada resulta ser la mas ventajosa para la entidad que contrata [...]12.

Existe una diferencia fundamental con otras modalidades de seleccién, y es que en
la contratacion directa no se otorga puntaje a las ofertas para ponderarlas y elegir el
ofrecimiento mas favorable, ya que la entidad recibe solo una. Lo anterior es
complementado por el Consejo de Estado, al definir qué significa contratacién directa:

Se define la expresion contratacion directa entendida como cualquier
mecanismo de escogencia del contratista en el que se prescinde de la licitacion
0 concurso, sin que se tenga en cuenta por el legislador estatutario el régimen
de contratacion aplicable, ya sea contenido en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica - ley 80 de 1993 -, o uno especial en
razon del objeto del contrato o del 6rgano que contrata. Para los efectos de la
ley de garantias, y dada su finalidad, el enunciado ‘contratacién directa’ es
sindbnimo de cualquier sistema diferente de la licitacion publica, y no del
procedimiento especial regulado por la ley 80 de 19933,

Por su parte, el articulo 2, numeral 4, literal c) de la Ley 1150 de 2007, sehala que,
de manera excepcional, las entidades estatales pueden contratar directamente, entre otras,
los «Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefalado en la ley o en sus
reglamentos». No obstante, esta disposicion exceptud celebrar de manera directa contratos
0 convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra, suministro,
prestacion de servicios de evaluacién de conformidad respecto de las normas o

2 Consejo de Estado. Sentencia del 29 de agosto de 2007. Radicado No. 15.305. Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.

'3 Consejo de Estado. Sala de consulta y servicio civil. Sentencia del 20 de febrero de 2006.
Radicado No. 1.727. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
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reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de
educacion superior publicas o las sociedades de economia mixta con participacidon
mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la
asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las
ejecutoras. Estas entidades pueden ejecutar aquellos contratos siempre que resulten
adjudicatarias en un proceso abierto y con la participacion de una pluralidad de oferentes,
pues en dichos casos la entidad estatal que asi lo requiera debera adelantar una licitaciéon
publica, concurso de méritos o seleccién abreviada'.

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

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

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

[...]».
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Por otra parte, el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 establece que en los contratos
interadministrativos las garantias no seran obligatorias'®. En el mismo sentido, el Decreto
1082 de 2015 preveé que en los convenios interadministrativos la exigencia de garantias no
es obligatoria, y la justificacion para exigirlas o no debe estar en los estudios previos™®.

2.3. Posibilidad de celebrar un contrato interadministrativo con una universidad
publica para realizar la interventoria del servicio de alumbrado publico

Segun se indicé, el articulo 2, numeral 4°, literal c), de la Ley 1150 de 2007 permite a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
celebrar contratos interadministrativos, «siempre que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus
reglamentos».

Los municipios y distritos tienen a su cargo la prestaciéon del servicio de alumbrado
publico', que se define en el articulo 1 del Decreto 943 de 2018 —el cual modificé el

'® ey 150 de 2007: «Articulo 7. De las garantias en la contratacion.

[...]

»Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos,
en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se refiere
esta ley, caso en el cual correspondera a la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la
naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago, asi como en los demas que sefiale el reglamento.

[...]».

6 Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.2.1.4.5. No obligatoriedad de garantias. En la
contratacion directa la exigencia de garantias establecidas en la Seccion 3, que comprende los articulos
2.21.2.3.1.1 al 2.2.1.2.3.5.1.del presente decreto no es obligatoria y la justificacién para exigirlas o no
debe estar en los estudios y documentos previos».

7 El articulo 4° del Decreto 943 de 2018 dispone: «Los municipios o distritos son los responsables
de la prestacion del servicio de alumbrado publico, el cual podran prestar de manera directa, o a través
de empresas de servicios publicos domiciliarios u otros prestadores del servicio de alumbrado publico que
demuestren idoneidad en la prestacion del mismo, con el fin de lograr un gasto financiero y energético
responsable.

»De conformidad con lo anterior, los municipios o distritos deberan garantizar la continuidad y
calidad en la prestacion del servicio de alumbrado publico, asi como los niveles adecuados de cobertura.

»Paragrafo 1. La modernizacion, expansion y reposicion del sistema de alumbrado publico debe
buscar la optimizacion de los costos anuales de inversion, suministro de energia y los gastos de
administracién, operacién, mantenimiento e interventoria, asi como la incorporacién de desarrollos
tecnoldgicos. Las mayores eficiencias logradas en la prestacion del servicio que se generen por la
reposicion, mejora, o modernizacion del sistema, deberan reflejarse en el estudio técnico de referencia.

»Paragrafo 2. Los municipios o distritos tendran la obligacién de incluir en rubros presupuestales
y cuentas contables, independientes, los costos de la prestacion del servicio de alumbrado publico y los
ingresos obtenidos por el impuesto de alumbrado publico, por la sobretasa al impuesto predial en caso de
que se establezca como mecanismo de financiacion de la prestacion del servicio de alumbrado publico,
y/o por otras fuentes de financiacion. Cuando el servicio sea prestado por agentes diferentes a municipios
o distritos, estos agentes tendran la obligacion de reponer al ente territorial la informacion para dar
cumplimiento a este paragrafo».
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articulo 2.2.3.1.2 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y
Energia, 1073 de 2015—, como:

Servicio publico no domiciliario de iluminacién, inherente al servicio de energia
eléctrica, que se presta con el fin de dar visibilidad al espacio publico, bienes de
uso publico y demas espacios de libre circulacién, con transito vehicular o
peatonal, dentro del perimetro urbano y rural de un municipio o distrito, para el
normal desarrollo de las actividades.

El servicio de alumbrado publico comprende las actividades de suministro de
energia eléctrica al sistema de alumbrado publico, la administracion, operacion,
mantenimiento, modernizacién, reposicion y expansion de dicho sistema, el
desarrollo tecnoldgico asociado a él, y la interventoria en los casos que aplique.

PARAGRAFO. No se considera servicio de alumbrado publico la semaforizacion,
los relojes digitales y la iluminacién de las zonas comunes en las unidades
inmobiliarias cerradas o en los edificios o conjuntos de uso residencial,
comercial, industrial o mixto, sometidos al régimen de propiedad horizontal, la
cual estara a cargo de la copropiedad.

Se excluyen del servicio de alumbrado publico la iluminacion de carreteras que
no se encuentren a cargo del municipio o distrito, con excepcion de aquellos
municipios y distritos que presten el servicio de alumbrado publico en corredores
viales nacionales o departamentales que se encuentren dentro su perimetro
urbano y rural, para garantizar la seguridad y mejorar el nivel de servicio a la
poblacion en el uso de la infraestructura de transporte, previa autorizacion de la
entidad titular del respectivo corredor vial, acorde a lo dispuesto por el articulo
68 de la Ley 1682 de 2013.

Tampoco se considera servicio de alumbrado publico la iluminacién ornamental
y navidena en los espacios publicos, pese a que las Entidades Territoriales en
virtud de su autonomia, podran complementar la destinacion del impuesto a
dichas actividades, de conformidad con el paragrafo del articulo 350 de la Ley
1819 de 2016.

Ahora bien, los municipios pueden entregar en concesion la prestacion del servicio
de alumbrado publico, cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 29 de la Ley
1150 de 2007, a cuyo tenor:

Todos los contratos en que los municipios o distritos entreguen en concesion la
prestacion del servicio de alumbrado publico a terceros, deberan sujetarse en
todo a la Ley 80 de 1993, contener las garantias exigidas en la misma, incluir la
clausula de reversion de toda la infraestructura administrada, construida o
modernizada, hacer obligatoria la modernizacion del Sistema, incorporar en el
modelo financiero y contener el plazo correspondiente en armonia con ese
modelo financiero. Asi mismo, tendran una interventoria idénea. Se diferenciara
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claramente el contrato de operacién, administracion, modernizacion, y
mantenimiento de aquel a través del cual se adquiera la energia eléctrica con
destino al alumbrado publico, pues este se regira por las Leyes 142 y 143 de
1994. La Creg regulara el contrato y el costo de facturacion y recaudo conjunto
con el servicio de energia de la contribucién creada por la Ley 97 de 1913 y 84
de 1915 con destino a la financiacion de este servicio especial inherente a la
energia. Los contratos vigentes a la fecha de la presente ley, deberan ajustarse
a lo aqui previsto (cursiva fuera de texto).

Como se observa, uno de los requisitos establecidos para la celebracion de los
contratos de concesion que tengan por objeto la prestacion del servicio de alumbrado
publico es que cuenten con una interventoria idénea; interventoria que se define en el
articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 como: «[...] el seguimiento técnico que sobre el
cumplimiento del contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal fin por
la Entidad Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado
en la materia, o cuando la complejidad o la extensién del mismo lo justifiquen». Sin
embargo, la misma norma permite que dentro del objeto del contrato de interventoria se
incluya el seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable y juridico, cuando asi lo
justifique la entidad estatal.

Por su parte, el articulo 32, numeral 2, de la Ley 80 de 1993 determina que la
interventoria es una de las actividades que ingresan dentro de la definicion del contrato de
consultoria'®, y el articulo 2, numeral 3, de la Ley 1150 de 2007 establece que el concurso
de méritos es, en principio, la modalidad de seleccién aplicable para la celebracion de este
tipo de contratos'®. Pero ello no significa que los contratos de consultoria solo admiten

'8 Seguin este articulo: «Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales
referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndstico,
prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas
de coordinacion, control y supervision.

»Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccién, programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos
y proyectos.

»Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio para el
interventor entregar por escrito sus 6rdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los
términos del respectivo contrato».

'° En efecto, este numeral, modificado por el articulo 219 del Decreto 19 de 2012, sefiala que el
concurso de méritos: «Corresponde a la modalidad prevista para la seleccion de consultores o proyectos,
en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto o de precalificacion. En este ultimo caso, la
conformacion de la lista de precalificados se hara mediante convocatoria publica, permitiéndose
establecer listas limitadas de oferentes mediante resolucién motivada, que se entendera notificada en
estrados a los interesados, en la audiencia publica de conformacién de la lista, utilizando para el efecto,
entre otros, criterios de experiencia, capacidad intelectual y de organizacién de los proponentes, segun
sea el caso.

»De conformidad con las condiciones que sefale el reglamento, en desarrollo de estos procesos
de seleccion, las propuestas técnicas o de proyectos podran ser presentadas en forma anénima ante un
jurado plural, impar deliberante y calificado».

Colombia Compra Eficiente

¥
o/ es de todos

Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia
M eolmbimcomoragonco ]

Pagina 14 de 16



Compartido por:

(B BeltranPardo

VDA™

Colombia Compra Eficiente

perfeccionarse con la previa realizacion de un concurso de méritos. El procedimiento que
antecede su celebracion también puede ser, excepcionalmente, por ejemplo, el de minima
cuantia —cuando el presupuesto oficial no exceda el 10% de la menor cuantia—2° o el de
contratacion directa, pues el articulo 2°, numeral 4° de la Ley 1150 establece algunas
circunstancias que asi lo permiten, como la urgencia manifiesta —literal a)- o los contratos
interadministrativos —literal c)—.

Como se explico, la celebracion de contratos interadministrativos es una causal de
contratacion directa que obedece, antes que nada, a la naturaleza de las partes; es decir
para la cual, en principio, no interesa el objeto del contrato, pudiendo ser de obra publica,
de consultoria, de suministro, de prestacion de servicios, de arrendamiento, etc. Se dice
que, en principio, no es relevante el objeto del contrato, porque el articulo 2°, numeral 4°,
literal c), en su segundo inciso —ya transcrito en el acapite anterior—, establece una
excepcioén a dicha regla, al prohibir que determinados contratos interadministrativos se
celebren con ciertas entidades —dentro de las cuales estan las instituciones de educacién
superior publicas— si no se ha adelantado antes el correspondiente proceso de licitacion
publica o seleccién abreviada. Estos objetos, se recuerda, son «los contratos de obra,
suministro, prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o
reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica».

Sin embargo, como se observa, los contratos de consultoria —incluyendo la
interventoria— no estan dentro de aquellos contratos interadministrativos que solo pueden
celebrar las universidades publicas si participan previamente en licitaciones publicas o
selecciones abreviadas. En consecuencia, no se les puede extender dicha limitacion en tal
supuesto, porque se le estaria dando un alcance amplio a la norma; lo que esta prohibido
por el criterio de interpretacion restrictiva de las disposiciones desfavorables. Entonces,
debe concluirse que el contrato de consultoria, para la interventoria a los contratos de
prestaciéon del servicio de alumbrado publico, se puede celebrar de manera directa, como
contrato interadministrativo, con una universidad publica, siempre que esta tenga dentro de
su objeto la competencia para efectuar dicha labor.

3. Respuesta

20 Segun lo expreso la Agencia Nacional de Contratacién Publica —Colombia Compra Eficiente en
el Manual de la Modalidad de Seleccion de Minima Cuantia —-M-MSMC-03-: « Las modalidades de
seleccion de concurso de méritos y de minima cuantia concurren cuando: (a) el presupuesto del Proceso
de Contratacion es menor o igual que la minima cuantia de la Entidad Estatal; y (b) el objeto del Proceso
de Contratacion es la seleccion de consultores o proyectos, de conformidad con el numeral 3 del articulo
2 de la Ley 1150 de 2007.

»Dado que la seleccion de minima cuantia es especial para cualquier objeto contractual, de
conformidad con el inciso primero del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011, en caso de concurrencia entre
el concurso de méritos y la minima cuantia, la modalidad de seleccién aplicable es la de minima cuantia».
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«¢, Tendran idoneidad las universidades para realizar directamente la
interventoria a la prestacion de este servicio publico, o sera una forma de
entregar directamente el contrato a un tercero evadiendo el cumplimiento de
la ley?»

El articulo 2, numeral 4°, literal c) de la Ley 1150 de 2007 permite a las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica celebrar contratos
interadministrativos, «siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion
directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos». Por
tanto, un municipio o distrito puede celebrar directamente un contrato interadministrativo
con una universidad publica, para que esta se encargue de la interventoria sobre un
contrato de concesion del servicio de alumbrado publico, siempre que la institucion de
educacion superior tenga dentro de su objeto, sefialado en la ley o en sus reglamentos, la
competencia para realizar dicha labor de vigilancia sobre contratos de esta naturaleza. Lo
anterior por cuanto el concurso de méritos no es la unica modalidad valida para la
celebracion de contratos de consultoria.

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

Atentamente,

FABIAN GONZALO MARIN CORTES
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL

Elaboré: Cristian Andrés Diaz Diez

Fabian Gonzalo Marin Cortés
Subdirector de Gestion Contractual
Fabian Gonzalo Marin Cortés
Subdirector de Gestion Contractual

Reviso:

Aprobo:
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