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DOCUMENTOS TIPO - Fundamento normativo — Ley 2022 de 2020

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la Ley 2022 de 2020 fue sancionada por el Presidente
de la Republica el 22 de julio de 2020, que en su articulo 1 modificé el articulo 4 de la Ley 1882 de
2018 vy, por tanto, modificd el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, asignando
directamente a la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente la facultad
para adoptar los documentos tipo. En este sentido, con la finalidad de realizar un desarrollo arménico
y ajustado a la ley que otorga esta competencia, la Agencia Nacional de Contratacion Publica expidio
la Resolucion 160 del 15 de septiembre de 2020 «Por la cual se adopta el procedimiento para
implementar los documentos tipo y se define el sistema para su revision».

DOCUMENTOS TIPO — Ambito de aplicacién

De acuerdo con lo expuesto, sin perjuicio de lo que se analizara en el numeral siguiente, los
documentos tipo adoptados son obligatorios para las entidades estatales cuyos contratos se rijan
por el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica, que adelanten procesos de
contratacion mediante la modalidad que establecen los documentos tipo para cada sector y teniendo
en cuenta el ambito de aplicacion determinado en la Matriz de Experiencia de cada uno de ellos.
Esto de tal manera que las entidades estatales regidas por el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, al momento de adelantar un proceso de contratacién asociado a uno de
los sectores para los que se han implementado documentos tipo, deben consultar el contenido de
cada uno de ellos, para determinar si la modalidad de escogencia y el objeto a contratar son o no
subsumibles dentro de lo dispuesto en estos. De ser asi, la entidad estara obligada a adelantar el
proceso de contratacion aplicando los documentos tipo del caso.

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

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

Ahora, es importante tener en cuenta que cuando la norma se refiere a la contratacion del giro
ordinario, emplea un concepto juridico indeterminado. Un concepto adquiere esta denominacion en
el Derecho cuando se trata de un enunciado que goza de vaguedad y que debe materializarse en
cada caso, atendiendo a las técnicas de la interpretacion juridica. De igual forma, se trata de un
concepto para cuya concrecién las entidades estatales gozan de cierto margen de apreciacion en su
aplicacién, pero deben respetar los limites previstos en las normas de orden publico. Por ejemplo,
no podran considerar que cualquier contrato que celebren hace parte del giro ordinario de sus
negocios.
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LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Aplicacion — Documentos tipo

De acuerdo con esto, el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 es una norma que complementa al
paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, modificado por la Ley 2022 de 2020, que establece
el mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo para las entidades sometidas al EGCAP.
Si bien el texto de la Ley 2022 de 2020 establece con claridad la regla de aplicacién obligatoria de
los documentos tipo en los Procesos de Contratacion adelantados por las entidades estatales regidas
por el EGCAP, lo cierto es que sus efectos no eran los mismos en los procesos de seleccion
adelantados por entidades exceptuadas o con regimenes especiales.

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

Por tanto, la norma, por el hecho de estar dirigida Unicamente a las entidades sometidas a la Ley 80
de 1993 y la Ley 1150 de 2007, solo permitia que los documentos tipo tuvieran que aplicarse de
manera obligatoria cuando este era el régimen general de la contratacion de la entidad que
adelantaba el Proceso de Contratacion. En estos términos, si bien la Ley 2022 de 2020 no limit6 la
aplicabilidad de los documentos tipo expedidos por esta Agencia a una modalidad en especifico, si
establecié que su implementacion debia hacerse en el marco del EGCAP.

En este escenario, el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 surge como una disposicion
complementaria de la Ley 2022 de 2020, en la medida en que, segun se desprende de su texto, de
una parte, la norma busca extender la aplicacion obligatoria de los documentos tipo a la celebracion
de contratos o convenios interadministrativos entre entidades regidas por EGCAP vy otros sujetos
cuyo régimen de contratacion prevalente es el derecho privado. Esto de tal forma que cuando una
entidad estatal regida por el EGCAP celebre contratos o convenios con ofra: i) entidad estatal de
régimen especial o con ii) patrimonios auténomos o iii) con personas naturales o juridicas de derecho
privado, tenga que hacerlo aplicando documentos tipo. Los efectos del primer inciso del articulo 56
se proyectarian entonces a los contratos o convenios que se deban celebrar con estos sujetos, cuyos
objetos comprendan la adquisicién de bienes, obras o servicios, que, al tenor de lo dispuesto en el
apartado normativo bajo examen, deberan celebrarse mediante documentos tipo.
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Bogota, 03 Agosto 2022

Doctora

Beatriz Elena Londorio Patifo
Secretaria de Transparencia
Presidencia de la Republica

Bogota, D.C.
Concepto C-556 de 2022

Temas: DOCUMENTOS TIPO - Fundamento normativo — Ley 2022 de
2020 / DOCUMENTOS TIPO — Ambito de aplicacion / LEY 2195
DE 2022 — Articulo 56 — Paragrafo — Excepciones — Giro
ordinario / LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Aplicacion —
Documentos tipo

Radicacion: Respuesta a la consulta No. P20220725007239

Estimada Doctora Londono:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 25 de julio de 2022.

1. Problema planteado

Usted formula la siguiente consulta relacionada con el ambito de aplicaciéon de los
documentos tipo y el alcance del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, particularmente, en lo
relacionado con el paragrafo de dicha disposicion. Al respecto pregunta:

«1. ¢ Qué se entiende por "giro ordinario" para las Instituciones de Educacion
Superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de
economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado?

»2. ¢ Bajo el contexto de dicha norma y especificamente segun su paragrafo, no

serian aplicables los documentos tipo a las Instituciones de Educacion Superior
publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta
Colombia Compra Eficiente
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y las empresas industriales y comerciales del Estado cuando los contratos que
celebren hagan parte de su giro ordinario?

»3. ¢Debe entenderse que de conformidad con la excepcion prevista en el
paragrafo de la mencionada disposicion legal, incluso si se suscriben contratos
o convenios interadministrativos de entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 con
entidades de régimen especial, al tener estos convenios una relacion con el
“objeto social’” de estas entidades, se encuentran exceptuadas de aplicar la
precitada disposicidon en los contratos que celebre la entidad exceptuada con
fundamento en dichos convenios?».

2. Consideraciones

Como cuestion preliminar, es relevante sefalar que, en ejercicio de las competencias
establecidas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los
asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la contratacion estatal y
compras publicas relacionadas en los articulos citados. En este sentido, la Agencia —dentro
de los limites de sus atribuciones— resolvera la consulta conforme a las normas generales
en materia de contratacion estatal. De este modo, se analizaran los siguientes temas: i)
fundamento normativo y ambito de aplicacion de los documentos tipo v, ii) alcance del
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 frente a la implementacion obligatoria del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica y de los documentos tipo en la
contratacion de las entidades estatales exceptuadas de dicho estatuto.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se ha
pronunciado sobre el ambito de aplicacién de los documentos tipo en la contratacion estatal,
entre otros, en los siguientes conceptos: C-294 del 18 de mayo de 2020, C-276 y C-277 del
26 de mayo de 2020; C—380 y C-381 del 1 de junio de 2020; C-404 del 12 de junio de 2020,
C-352 del 30 de junio de 2020, C-430 del 7 de julio de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020,
C-502 del 29 de julio de 2020, C-500 del 3 de agosto de 2020, C-563 del 26 de agosto de
2020, C-570 del 27 de agosto de 2020, C-713 del 2 de diciembre de 2020 y C-744 del 22
de diciembre de 2020, C-719 de 24 de enero de 2022, C-410 del 23 de junio de 2022, C-
465 del 25 de julio de 2022, entre otros. De otra parte, esta Agencia se pronuncio sobre el
alcance del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 en los conceptos C-033 del 4 de marzo de
2022, C-066 del 28 de enero de 2022, C-082 del 2 de marzo de 2022, C-065 del 9 de marzo
de 2022, C-086 del 16 de marzo de 2022, C-101 del 22 de marzo de 2022, C-110 del 23 de
marzo de 2022, C-197 del 12 de abril de 2022 y C-215 del 22 de abril de 2022, C-259 del 3
de mayo de 2022'. Las ideas expuestas en dichas oportunidades se reiteran y se
complementan a continuacion.

' Los conceptos indicados pueden consultarse en el siguiente  enlace:

https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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2.1. Documentos tipo: fundamento normativo y documentos adoptados hasta la
actualidad

La adopcidn de los documentos tipo obligatorios en el ordenamiento juridico colombiano se
incluyd por primera vez en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 20072, que faculto
al gobierno nacional para expedirlos, pero solo cuando se tratara de la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién; facultad que no ha sido ejercida hasta la actualidad.

Debido a lo anterior, el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 es el antecedente mas
relevante de la expedicién de documentos tipo con alcance obligatorio. A partir de esta
norma se determiné la obligatoriedad por parte de todas las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica de aplicar los documentos tipo
adoptados por el gobierno nacional. En virtud de las competencias atribuidas por la Ley
1882 de 2018 se expidieron varios documentos tipo para el sector de infraestructura de
transporte.

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

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

3 Ley 1882 de 2018: «Articulo 4. El Gobierno nacional adoptara documentos tipo para los pliegos
de condiciones de los procesos de seleccién de obras publicas, interventoria para las obras publicas,
interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para
obras, los cuales deberan ser utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica en los procesos de seleccion que adelanten. Dentro de los
documentos tipo el Gobierno adoptara de manera general y con alcance obligatorio para todas las
entidades sometidas al Estatuto General de Contrataciéon de la Administracién Publica, las condiciones
habilitantes, asi como los factores técnicos y econémicos de escogencia, segun corresponda a cada
modalidad de seleccion y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, que deberan incluirse en los
pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Para la adopcion de
esta reglamentacion el Gobierno tendra en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el animo
de promover el empleo local.

»La facultad de adoptar documentos tipo la tendra el Gobierno nacional, cuando lo considere
necesario, en relacion con otros contratos o procesos de seleccion.
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Asimismo, sefialaba que, dentro de los documentos tipo, el gobierno adoptaria de
manera general y con alcance obligatorio para todas las entidades las condiciones
habilitantes, asi como los factores técnicos y econdmicos de escogencia, segun
correspondiera a cada modalidad de seleccién y la ponderacion precisa y detallada de los
mismos, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Finalmente, para la
adopcion de esta reglamentacion el gobierno tendria en cuenta las caracteristicas propias
de las regiones con el animo de promover el empleo local. Por ultimo, se facultaba al
gobierno para adoptar los documentos tipo cuando lo considerara necesario en relacién con
otros contratos o procesos de seleccion.

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

Esta norma fue estudiada por la Corte Constitucional en la sentencia C-119 de 2020.
Al respecto, indico que la adopcién de los documentos tipo no afectaba la autonomia de las
entidades territoriales, en cuanto la estandarizacion se predicaba unicamente de los
requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento
de seleccion del contratista, materia en la que existe reserva de ley y que no se encuentra
atribuida a la regulacion de las entidades territoriales. De igual manera, se establece que
esta autonomia se garantiza con la identificacion autonoma de sus necesidades vy la
configuracién de los elementos del contrato®.

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

4 Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 2020. M.P. Alejandro Linares Cantillo. «Encontrd la
Corte en el control abstracto de constitucionalidad, que de la norma no surge vulneracién alguna de la
autonomia de los entes territoriales, en cuanto que la estandarizacion se predica Unicamente de los
requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccién de
contratistas, materia en la que existe reserva de ley, el Legislador goza de un amplio margen de
configuracion normativa y que no se encuentra atribuida a la regulacion de las entidades territoriales.
Resalt6é que la norma cuestionada no interfiere en la facultad de las entidades territoriales para gestionar
sus propios intereses, la que, en materia contractual, se predica particularmente de la identificacion
autonoma de sus necesidades y la configuracion de los elementos del contrato».
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De este modo, los documentos tipo no afectan la autonomia de las entidades
territoriales. Lo anterior, debido a que la definicion de los requisitos habilitantes y de
aspectos técnicos de la seleccion del contratista en los procesos de seleccion, son aspectos
en los que el legislador tiene amplia libertad de configuracion legislativa y, por tanto, puede
atribuir dicha regulacién al gobierno nacional. Ahora, dicha autonomia se materializa
cuando las entidades territoriales deciden iniciar un proceso de convocatoria para satisfacer
sus necesidades para la adquisicion de un bien, obra o servicio, y ademas se incluyen en
la minuta del contrato las condiciones particulares del negocio juridico a celebrar.

Explicado el proceso para adoptar los documentos tipo en virtud de la Ley 1882 de
2018 y estudiada su constitucionalidad, de acuerdo con el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, a continuacién, se identificaran los documentos tipo adoptados por el
gobierno nacional en virtud de esta ley. Dada la relevancia econémica y el impacto que
tienen en el nivel territorial los proyectos de obra en el sector transporte, el gobierno
nacional, en vigencia del articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, por el cual se adiciono el
paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, inici6 la implementacién gradual mediante
el Decreto 342 del 5 de marzo de 2019, relacionado con los documentos tipo para los
procesos de seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte.

Posteriormente, se expidié el Decreto 2096 del 21 de noviembre de 2019, que
permitid el desarrollo de los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los
procesos de obras publicas de infraestructura de transporte que se adelantaran por la
modalidad de seleccion abreviada de menor cuantia. Finalmente, se profirio el Decreto 594
del 25 de abril de 2020, frente a los documentos tipo para los contratos de obra publica de
infraestructura de transporte que se surtieran por la modalidad de minima cuantia. Estos
documentos fueron implementados y desarrollados por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente, por medio de la Resolucién 1798 de 1 de abril de
2019 —derogada por la Resolucion 045 del 14 de febrero de 2020-, la Resolucion 044 del
14 de febrero de 2020 y la Resolucion 094 del 21 de mayo de 2020.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la Ley 2022 de 2020 fue sancionada por
el Presidente de la Republica el 22 de julio de 2020, que en su articulo 1 modifico el articulo
4 de la Ley 1882 de 2018 y, por tanto, modifico el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, asignando directamente a la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente la facultad para adoptar los documentos tipo®. En este sentido,

5 «ARTICULO 1o. Modifiquese el articulo 40 de la Ley 1882 de 2018, el cual quedara asi:

»Articulo 40. Adicidnese el siguiente paragrafo al articulo 2o de la Ley 1150 de 2007.

»PARAGRAFO 70. La Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente o
quien haga sus veces, adoptara documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad
contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica.
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con la finalidad de realizar un desarrollo armonico y ajustado a la ley que otorga esta
competencia, la Agencia Nacional de Contratacion Publica expidié la Resolucion 160 del 15
de septiembre de 2020 «Por la cual se adopta el procedimiento para implementar los
documentos tipo y se define el sistema para su revision». Asimismo, con fundamento en
dicha Ley, se profirié la Resolucion 240 del 27 de noviembre de 2020, «Por la cual se
actualizan los Documentos Tipo para los procesos de seleccion de licitacion de obra publica
de infraestructura de transporte y se deroga la Resolucién 0045 de 2020».

De igual manera, se expidio la Resolucion 241 del 27 de noviembre de 2020, «Por
la cual se actualizan los Documentos Tipo para los procesos de seleccién abreviada de
menor cuantia de obra publica de infraestructura de transporte y se deroga la Resolucion
0044 de 2020». Adicionalmente, entré en vigencia la Resolucién 256 de 2020, «Por la cual
se adoptan los documentos tipo para los procesos de seleccion de concursos de méritos,
para contratar la interventoria de obras publicas de infraestructura de transporte». Por otra
parte, se expidi6 la Resolucion 248 de 2020, «Por la cual se adoptan los documentos tipo
para los procesos de licitacion publica para obras de infraestructura de agua potable y
saneamiento basico», la Resolucion 249 de 2020, «Por la cual se adoptan los documentos
tipo para los procesos de licitacion publica para obras de infraestructura de agua potable y
saneamiento basico en la modalidad llave en mano» y la Resolucion 269 de 2020, «Por la
cual se adopta el documento tipo para los procesos de gestion catastral con enfoque
multipropdsito que se celebren a través de contratos interadministrativos».

Asimismo, en el transcurso del afio 2021, esta Agencia expidio la Resolucién 193
del 14 de julio de 2021 «Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de
seleccion de concurso de méritos, para contratar la consultoria de estudios de ingenieria
de infraestructura de transporte». De igual forma, el 6 de agosto de 2021, se adoptaron las
Resoluciones 219 de 2021 «Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos

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

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

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

»En todo caso, seran de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos de condiciones de
los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras publicas interventoria para
consultoria de estudios y disefos para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, que lleven a
cabo todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en
los términos fijados mediante la reglamentacion correspondiente».

Colombia Compra Eficiente

S5/ es de todos
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogot4 - Colombia
M eolmbimcomoragon ]

Pagina 8 de 31



Compartido por:

@ BeltranPardo I

VDA™

Colombia Compra Eficiente

de licitacion de obra publica de infraestructura social» y 220 de 2021 «Por la cual se adoptan
los documentos tipo complementarios para los procesos de licitacion de obra publica de
infraestructura social relacionados con el sector educativo». Estos ultimos documentos tipo
tienen la particularidad de que los documentos adoptados por la Resolucién de 219 de 2021
seran utilizados en forma transversal en los sectores de educacion, salud y recreacion,
cultura y deporte. En esta linea, posteriormente se expidid la Resolucién 392 del 18 de
noviembre de 2021 «Por la cual se adoptan los documentos tipo complementarios para los
procesos de licitaciéon de obra publica de infraestructura social relacionados con el sector
salud». Luego, se expidio la Resolucion 454 del 16 de diciembre de 2021 «Por la cual se
adoptan los documentos tipo complementarios para los procesos de licitacion de obra
publica de infraestructura social relacionados con el sector cultura, recreacion y deporte».

En el afio 2022, la Agencia expidio la Resolucion 326 del 22 de julio de 2022 «Por
la cual se actualizan los documentos tipo para los procesos de contratacion de concurso de
méritos para contratar la interventoria de obras de infraestructura de transporte y se deroga
la Resolucion 256 de 2020», y la Resolucion 333 del 27 de julio de julio de 2022 «Por la
cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de seleccion de concurso de méritos
para contratar la interventoria de obras publicas de infraestructura de agua potable y
saneamiento basico».

No obstante, con la expedicion de la Ley de Emprendimiento, se modificaron varios
documentos tipo mediante la Resolucion No. 161 del 17 de junio de 2021 «Por la cual se
modifican los documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacién Publica
— Colombia Compra Eficiente», la cual rige para los procedimientos de seleccion cuya
invitacion o aviso de convocatoria se publique a partir del 28 de junio de 2021.

Posteriormente, el Decreto 680 del 22 de junio de 2021 modificé la regla de origen
aplicable a los Servicios Nacionales, con el fin de acercar el mercado de compras publicas
a las empresas colombianas de manera directa o indirecta, promoviendo el empleo en el
pais y generando emparejamientos y encadenamientos productivos. En armonia con lo
anterior, se expidid la Resolucion 304 del 13 de octubre de 2021, la cual ajusta los
documentos tipo a las nuevas reglas de origen aplicables a los servicios nacionales.
Ademas, se expidio la Resolucion 146 del 25 de marzo de 2022, mediante la cual se
modificaron los documentos tipo de obra publica de infraestructura bajo la modalidad de
minima cuantia.

Finalmente, teniendo en cuenta la expedicién del Decreto 1860 del 24 de diciembre
de 2021, que modificd el Decreto 1082 de 2015 y reglamentd los articulos 30, 31, 32, 34
y 35 de la Ley 2069 de 2020, la Agencia modificd los diferentes documentos tipo que
habia expedido hasta ese momento, con la finalidad de hacerlos compatibles con la nueva
regulacioén, por lo que se expidio la Resolucion 275 del 24 de junio de 2022, «Por la cual
se modifican los documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacion
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Publica — Colombia Compra Eficiente». No obstante, esta ultima modificacion aplicara a
los procesos cuyo aviso de convocatoria se publique a partir del 29 de agosto de 2022.

En sintesis, hasta el momento se han expedido los siguientes documentos tipo que
son obligatorios para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica:

i) Documentos tipo para licitacion de obra publica de infraestructura de transporte —
version 1—, obligatorios para los procesos cuyo aviso de convocatoria se haya publicado
desde el 1 de abril de 2019.

i) Documentos tipo para licitacién de obra publica de infraestructura de transporte —
version 2—, obligatorios para los procesos cuyo aviso de convocatoria se haya publicado
desde el 10 de marzo de 2020.

iii) Documentos tipo para licitacion de obra publica de infraestructura de transporte
—version 3—, obligatorios para los procesos cuyo aviso de convocatoria se haya publicado
desde el 1 de enero de 2021.

iv) Documentos tipo para procesos de seleccion abreviada de menor cuantia de
infraestructura de transporte —versién 1—, obligatorios para los procesos cuyo aviso de
convocatoria se haya publicado desde el 17 de febrero de 2020.

v) Documentos tipo para procesos de seleccion abreviada de menor cuantia de
infraestructura de transporte —versién 2—, obligatorios para los procesos cuyo aviso de
convocatoria se haya publicado desde el 1 de enero de 2021.

vi) Documentos tipo para procesos de minima cuantia de infraestructura de
transporte, obligatorios para los procesos cuya invitacion publica se haya publicado a partir
del 10 de junio de 2020.

vii) Documentos tipo para procesos de concurso de méritos para contratar la
interventoria de obras publicas de infraestructura de transporte, obligatorios para los
procesos cuyo aviso de convocatoria se haya publicado desde el 1 de enero de 2021.

viii) Documentos tipo para procesos de licitacion publica para obras de
infraestructura de agua potable y saneamiento basico, obligatorios para los procesos cuyo
aviso de convocatoria se haya publicado desde el 11 de diciembre de 2020.

ix) Documentos tipo para procesos de licitacion publica para obras de infraestructura
de agua potable y saneamiento basico en la modalidad llave en mano, obligatorios para los
procesos cuyo aviso de convocatoria se haya publicado desde el 11 de diciembre de 2020.

x) Documentos tipo para procesos de gestion catastral con enfoque multipropdsito
que se celebren a través de contratos interadministrativos, a partir del 1 de febrero de 2021.
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xi) Documentos tipo para procesos de seleccion de concurso de meéritos, para
contratar la consultoria de estudios de ingenieria de infraestructura de transporte, para los
procesos cuyo aviso de convocatoria se haya publicado desde 9 de agosto de 2021

xii) Documentos tipo para procesos de licitacion de obra publica de infraestructura
social, que entraran a regir de acuerdo con los términos establecidos en el articulo 6 de la
Resolucion 219 de 2021 —-modificado por el articulo 1 de la Resolucion 336 del 2 de
noviembre de 2021-.

xiii) Documentos tipo complementarios para los procesos de licitaciéon de obra
publica de infraestructura social relacionados con el sector educativo, que entraran a regir
de acuerdo con los términos establecidos en el articulo 6 de la Resolucion 219 de 2021
—-modificado por el articulo 1 de la Resolucién 336 del 2 de noviembre de 2021-.

xiv) Documentos tipo complementarios para los procesos de licitacion de obra
publica de infraestructura social relacionados con el sector salud, que entraran a regir de
acuerdo con los términos establecidos en el articulo 6 de la Resolucion 219 de 2021
—modificado por el articulo 1 de la Resolucion 336 del 2 de noviembre de 2021-y en el
articulo 4 de la Resolucion 392 de 18 de noviembre de 2021.

xv) Documentos tipo complementarios para los procesos de licitacion de obra
publica de infraestructura social relacionados con el sector cultura, recreacion y deporte,
que entraran a regir de acuerdo con los términos establecidos en el articulo 4 de la
Resolucion 454 de 2021.

xvi) Documentos tipo de interventoria para los procesos de seleccion de concurso
de méritos para contratar la interventoria de infraestructura de transporte —Versiéon 2—, para
los procesos cuyo aviso de convocatoria se haya publicado desde el 1 de noviembre de
2022, de conformidad con la Resolucion 326 del 22 de julio de 2022.

xvii) Documentos tipo de interventoria para los procesos de seleccion de concurso
de méritos para contratar la interventoria de obras publicas de infraestructura de agua
potable y saneamiento basico, para los procesos cuyo aviso de convocatoria se haya
publicado desde el 3 de octubre de 2022, de acuerdo a la Resolucion 333 del 27 de julio de
2022.

De acuerdo con lo expuesto, sin perjuicio de lo que se analizara en el numeral
siguiente, los documentos tipo adoptados son obligatorios para las entidades estatales
cuyos contratos se rijan por el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion
Publica, que adelanten procesos de contratacién mediante la modalidad que establecen los
documentos tipo para cada sector y teniendo en cuenta el ambito de aplicacion determinado
en la Matriz de Experiencia de cada uno de ellos. Esto de tal manera que las entidades
estatales regidas por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, al
momento de adelantar un proceso de contratacion asociado a uno de los sectores para los
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que se han implementado documentos tipo, deben consultar el contenido de cada uno de
ellos, para determinar si la modalidad de escogencia y el objeto a contratar son o no
subsumibles dentro de lo dispuesto en estos. De ser asi, la entidad estara obligada a
adelantar el proceso de contratacion aplicando los documentos tipo del caso.

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

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

No obstante, este panorama ha variado con la reciente expedicion de la Ley 2195
de 2022, «Por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia,
prevencion y lucha contra la corrupcién y se dictan otras disposiciones». De conformidad
con su articulo 1, esta norma tiene por objeto la adopcion de diferentes medidas tendientes
a prevenir los actos de corrupcion, reforzar la articulacion de las entidades del Estado y a
recuperar los dafios ocasionados por la corrupcion, promoviendo la cultura de la legalidad
e integridad.

Entre las medidas adoptadas por la Ley mencionada se destaca el articulo 56, norma
sobre la que versa la presente consulta. Esta disposicion se refiere de manera expresa a
los documentos tipo y a su aplicabilidad a sujetos diferentes de las entidades estatales
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica:

Articulo 56. Aplicacion de los documentos tipo a entidades de régimen especial.
Para la adquisicion de bienes, obras o servicios, las entidades estatales
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica que
celebren contratos o convenios interadministrativos o de cualquier otra indole,
con otra entidad estatal o con patrimonios auténomos o con personas naturales
o juridicas de derecho privado, cuyo régimen de contratacion sea especial o de
derecho privado, deberan aplicar los documentos tipo adoptados por la Agencia
Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente o quien haga sus
veces, conforme al paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 o las
normas que lo modifiquen o sustituyan.

Los procedimientos de seleccion y los contratos que realicen en desarrollo de

los anteriores negocios juridicos, donde apliquen los documentos tipo se regiran
por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
Colombia Compra Eficiente
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Paragrafo. Se exceptuan del presente articulo las Instituciones de Educacion
Superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de
economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado,
Unicamente en cuanto a la contratacién de su giro ordinario. En estos casos, en
los manuales de contratacion de estas entidades, se fomentara como buena
practica la aplicacién de los pliegos tipo. (Enfasis fuera de texto)

Las implicaciones de lo establecido en esta norma son variadas y se presentan en
multiples ambitos de la actividad contractual de las entidades estatales, que, como
consecuencia de la entrada en vigor de la disposicion en cita, ven alterado su régimen
juridico. Es por esto por lo que una interpretacién adecuada de esta disposicion, orientada
a establecer con precision el alcance de sus efectos, exige detenerse sobre ciertos
aspectos que, a juicio de esta Agencia, resulta indispensable analizar para la comprensién
de la norma materia de consulta, los cuales se desarrollan a continuacion.

2.2.1. Ambito de aplicacién y finalidad de la norma

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

De acuerdo con esto, el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 es una norma que
complementa al paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, modificado por la Ley
2022 de 2020, que establece el mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo
para las entidades sometidas al EGCAP. Si bien el texto de la Ley 2022 de 2020 establece
con claridad la regla de aplicacion obligatoria de los documentos tipo en los Procesos de
Contratacion adelantados por las entidades estatales regidas por el EGCAP, lo cierto es
que sus efectos no eran los mismos en los procesos de seleccidon adelantados por entidades
exceptuadas o con regimenes especiales.

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

Por tanto, la norma, por el hecho de estar dirigida unicamente a las entidades
sometidas a la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, solo permitia que los documentos
tipo tuvieran que aplicarse de manera obligatoria cuando este era el régimen general de la
contratacion de la entidad que adelantaba el Proceso de Contratacion. En estos términos,
si bien la Ley 2022 de 2020 no limit6 la aplicabilidad de los documentos tipo expedidos por
esta Agencia a una modalidad en especifico, si establecié que su implementacion debia
hacerse en el marco del EGCAP.

En este escenario, el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 surge
como una disposicion complementaria de la Ley 2022 de 2020, en la medida en que, segun
se desprende de su texto, de una parte, la norma busca extender la aplicacion obligatoria
de los documentos tipo a la celebracion de contratos o convenios interadministrativos entre
entidades regidas por EGCAP y otros sujetos cuyo régimen de contratacion prevalente es
el derecho privado. Esto de tal forma que cuando una entidad estatal regida por el EGCAP
celebre contratos o convenios con otra: i) entidad estatal de régimen especial o con ii)
patrimonios auténomos o iii) con personas naturales o juridicas de derecho privado, tenga
que hacerlo aplicando documentos tipo. Los efectos del primer inciso del articulo 56 se
proyectarian entonces a los contratos o convenios que se deban celebrar con estos sujetos,
cuyos objetos comprendan la adquisicion de bienes, obras o servicios, que, al tenor de lo
dispuesto en el apartado normativo bajo examen, deberan celebrarse mediante
documentos tipo.

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

De acuerdo con esto, el cambio normativo que supone el articulo en comento no se
agota con el mandato de aplicacién obligatoria de los documentos tipo en los convenios o
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contratos que celebren las entidades estatales regidas por el EGCAP con otras entidades
de régimen especial, patrimonios auténomos, personas naturales o juridicas de derecho
privado, pues, segun se desprende del segundo inciso de la norma, esta ademas ordena la
aplicacion del EGCAP a los Procesos de Contratacion que se adelanten y a los contratos
qgue se celebren con ocasion de los contratos o convenios a los que se refiere el primer
inciso. Esto significa que, ya sea una entidad estatal de régimen especial, un patrimonio
auténomo o una persona natural o juridica de derecho privado, en virtud de lo dispuesto en
los incisos primero y segundo del articulo 56 ejusdem, si, en efecto, deben contratar bienes,
obras o servicios, en cumplimiento de un contrato o convenio con una entidad estatal
sometida a la Ley 80 de 1993, debera adelantar el procedimiento de seleccion, asi como
celebrar el respectivo contrato, implementando los documentos tipo y aplicando las
disposiciones del EGCAP.

Esta, ademas, es la interpretacion que se desprende de la justificacion del proyecto
normativo que se convirtié en la Ley 2195 de 2022, en la que, respecto de los contratos
ejecutados por entidades de derecho privado, se refirié a la «[..] obligatoriedad de aplicar
los documentos tipo, aun si son ejecutados con entidades de régimen especial», como uno
de los propdsitos de la Ley. Conforme se indica en la justificacion juridica del proyecto ley,
este:

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

De lo anterior, se desprende que el propésito del legislador con la expedicion de la
norma objeto de consulta, tal como se ha explicado, es que las entidades estatales que
tienen como régimen contractual el EGCAP no puedan eludir su aplicacion, ni la de los
documentos tipo que resulten obligatorios, celebrando convenios o contratos con entidades
exceptuadas o particulares sometidos al derecho privado, para que sean estos ultimos
quienes, en el marco de sus regimenes especiales o de derecho privado, realicen la
contratacion de los bienes, obras o servicios que demanda la entidad estatal, en una suerte
de tercerizacion de la contratacion. Lo anterior teniendo en cuenta que, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, tales entidades exceptuadas,

6 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta N° 1677 del 23 de noviembre de 2021. Justificacion
juridica del Proyecto de Ley No. 226 de 2021 Camara. p. 15.

Pagina 15 de 31

Colombia Compra Eficiente

S5/ es de todos
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogot4 - Colombia
M eolmbimcomoragon ]



Compartido por:

@ BeltranPardo I

VDA™

Colombia Compra Eficiente

patrimonios auténomos o particulares, que han suscrito convenios o contratos de cualquier
indole con entidades sometidas al EGCAP, estaran obligadas a aplicar dicho estatuto para
la contratacion derivada de obras, bienes, obras o servicios, siempre que exista documento
tipo en el sector en el que se adelanta la contratacion.

2.2.2. Aplicacion prevalente del Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica por parte entidades exceptuadas. Aparente tension con el
literal c) del articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007

El Estatuto General de Contratacion de la Administracidon Publica contempla como uno de
los supuestos bajo los cuales se puede acudir a la modalidad de seleccion de contratacion
directa, la suscripcion de los contratos interadministrativos. Sin embargo, cabe destacar que
en el ordenamiento juridico se adoptaron precisas medidas con el fin de evitar la burla
de las normas de contratacion estatal mediante esta figura negocial.

Es asi como el articulo 2, numeral 4, literal c), de la Ley 1150 de 2007, establece
que las entidades estatales pueden celebrar directamente, entre otros, los «Contratos
interadministrativos»; sin embargo, para ello adicionalmente establece que procedera
«siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacién directa con el objeto de
la entidad ejecutora senalado en la ley o en sus reglamentos». Esta exigencia significa que
la entidad estatal ejecutora (contratista) posee la capacidad juridica y financiera, el soporte
técnico y operativo y la experiencia acreditada para ejecutar ella misma el objeto
contractual, por lo que todo tipo de “intermediacion” en la materia se encuentra proscrito
por la ley; ademas, se trata de un requisito general para poderse obligar validamente
(articulo 1502 C.C).

Ademas de la exigencia anterior, esta disposicion exceptud celebrar de manera
directa contratos o convenios interadministrativos cuando se trate de un contrato de obra,
suministro, prestacion de servicios de evaluacion, de conformidad respecto a las normas o
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. De acuerdo con lo anterior, al impedirse la contratacién directa en dichos
supuestos, 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 meéritos, seleccién abreviada o minima cuantia, dependiendo del
caso’.

" Ley 1150 de 2007, articulo 2, numeral 4, literal c): «[...] Se exceptian los contratos de obra,
suministro, prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos
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Por otra parte, en lo referente a la ejecucion de los contratos interadministrativos, el
inciso 2 del literal c) del numeral 4 del articulo 2 de la ley 1150 de 2007 establece que esta
sometida al Estatuto General de Contratacion, salvo los casos en que la entidad
ejecutora actua en régimen de competencia con el sector privado o cuando el
contrato tenga relacion directa con su actividad. Al respecto, la doctrina expresa:

En los casos en que resulta viable celebrar un contrato interadministrativo de
manera directa, debe indicarse que si la entidad ejecutora estatal esta por fuera
de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 por estar sujeta de un régimen especial,
el contrato que se celebre y su ejecucién han de regularse por el régimen
aplicable a la entidad estatal contratante, vale decir, el que emana de esas dos
leyes. Sin embargo, esta regla, segun el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011,
tiene dos excepciones en cuya virtud, entonces, no aplicaria la citada
normatividad sino la propia del ente ejecutor. Esas excepciones son:

- Cuando la entidad ejecutora esta en competencia con el sector privado;

- Cuando la ejecucion del contrato interadministrativo tiene relacion directa con
el desarrollo de su actividad. A pesar de la impropiedad de la disposicién, ha de
entenderse que se admite que el contrato interadministrativo esté reglado por un
régimen especial si el objeto del mismo desarrolla de manera directa y evidente
el objeto propio de la entidad ejecutora®.

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

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

»[...]».

8 DAVILA VINUEZA, Guillermo. Régimen juridico de la contratacién estatal. Bogota: Legis, 2016.
p. 495.
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En efecto, tratandose de disposiciones de igual jerarquia normativa® —ambas son
leyes ordinarias—, que coinciden en su ambito de aplicacién, debe inferirse que, en lo que
respecta al régimen aplicable a los contratos con entidades exceptuadas ejecutoras de
contratos o convenios interadministrativos, que desarrollen su actividad en competencia
con el sector privado, el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 supuso una modificacion tacita
del articulo 2, numeral 4, literal c), de la Ley 1150 de 2007. De acuerdo con lo expuesto, los
efectos de esta modificacién no solo se proyectan a la celebracion propiamente dicha del
contrato o convenio entre la entidad sometida y la exceptuada, sino que se extienden a
todos los contratos y procedimientos de seleccion que adelanten estos ultimos en desarrollo
de la relacion primigenia, en los que deberan aplicarse el EGCAP y los documentos tipo
vigentes.

En tales términos, de lo analizado hasta aqui es posible concluir que un efecto
importante de la norma bajo estudio es la ampliacién del ambito de aplicacion de los
documentos tipo, al hacerlos obligatorios para unos sujetos que, en principio, de acuerdo
con la Ley 2022 de 2020, no estarian sometidos a esos documentos. Para complementar
esta medida, la disposicién ademas hace extensiva la aplicacion del EGCAP a estos sujetos
que, en virtud de su naturaleza juridica, tienen, como regla general, un régimen de
contratacion diferente, tales como las entidades exceptuadas, a las que hace alusion el
articulo 56. De esta forma, independientemente de que el inciso tercero del literal c) del
articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007 parezca indicar que debe aplicarse el derecho
privado, por ser este el régimen que por regla general aplica la entidad ejecutora, tratandose
de objetos cobijados por documentos tipo, los mismos deberan ser contratados aplicando
tales documentos tipo y las disposiciones del EGCAP.

En este punto conviene precisar que, de conformidad con el articulo 56, el hecho
que una entidad exceptuada, un patrimonio autbnomo, una persona natural o una persona
juridica, tenga suscrito un contrato o convenio con una entidad sometida al EGCAP, no
significa que cambie su régimen juridico de manera permanente. Al respecto, de una lectura
conjunta de los incisos primero y segundo se desprende que estos introducen el mandato
de aplicacién obligatoria del EGCAP por parte de los mencionados sujetos de régimen de
derecho privado solo en lo referido a la contratacion de bienes, obras y servicios
relacionados con un contrato o convenio suscrito con una entidad sometida al EGCAP,

® Este es uno de los casos tipicos de antinomias que ha identificado la doctrina, que al respecto
ha sefalado: «Segundo caso: antinomias entre normas provenientes de dos fuentes distintas, pero del
mismo tipo (por ejemplo, dos leyes estatales ordinarias) Ahora bien, dos fuentes del mismo tipo por lo
general habran sido promulgadas o emanadas en momentos distintos. En estos casos, la antinomia se
resuelve dando la preferencia a la norma mas reciente en el tiempo. La norma sucesiva debe ser aplicada,
la anterior debe considerarse abrogada, ya no en vigencia [...] Este modo de razonar constituye aplicacion
del principio cronoldgico: la norma sucesiva abroga la precedente («lex posterior derogat legi priori»)».
GUASTINI, Ricardo. La interpretacion de los documentos normativos. Trad. Cesar E. Moreno Primera
Edicion, Centro Iberoamericano de Investigaciones Juridicas y Sociales: Derecho Global Editores, México,
2018. pp. 423

Pagina 18 de 31

Colombia Compra Eficiente

S5/ es de todos
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogot4 - Colombia
M eolmbimcomoragon ]



Compartido por:

@ BeltranPardo I

VDA™

Colombia Compra Eficiente

siempre que exista documento tipo aplicable al objeto contractual que se planea contratar.
Esto significa que los contratos no relacionados con los contratos y convenios adquiridos
con la entidad sometida al EGCAP no tendrian que aplicar el régimen contractual publico ni
los documentos tipo, salvo que quieran hacerlo como una buena practica de contratacion.

De acuerdo con esto, respecto de la aplicacion del EGCAP por parte de entidades
exceptuadas y particulares, es necesario recalcar que, conforme se interpreta de la
redaccién de la norma, esta solo es obligatoria en los casos en los que para el objeto
contractual, la Agencia haya adoptado algun documento tipo. Esto significa que la
aplicacion del EGCAP solo sera forzosa cuando existe un documento tipo que contempla
bienes, obras y servicios. Por ejemplo, si en cumplimiento de un convenio con una entidad
sometida al EGCAP, una entidad exceptuada debe contratar el desarrollo de un software o
la compra de unos buses, no estara obligado a seguirse por el EGCAP, al no ser estos
objetos cobijados por los documentos tipo vigentes, mientras que si lo que requiere es el
mantenimiento o la rehabilitacion de una via secundaria, por el contrario, si estara sometido
al EGCAP, al estar tales actividades incluidas dentro de los documentos tipo de
infraestructura de transporte. Esto, por supuesto, puede cambiar si la Agencia, en el futuro,
adopta mas documentos tipo que incluyan los objetos mencionados.

2.2.3. La nocioén de giro ordinario y su relevancia para la aplicacién del articulo 56 de
la Ley 2195 de 2022

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

Ahora, es importante tener en cuenta que cuando la norma se refiere a la
contratacion del giro ordinario, emplea un concepto juridico indeterminado™. Un concepto

19 Seguin Garcia de Enterria, «Estos concepto juridicos indeterminados, o que se contienen en lo
que también se llaman las normas flexibles, son consustanciales a toda la técnica juridica y no constituyen
una particularidad del Derecho publico [...], son conceptos juridicos indeterminados, en el sentido de que
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adquiere esta denominacion en el Derecho cuando se trata de un enunciado que goza de
vaguedad y que debe materializarse en cada caso, atendiendo a las técnicas de la
interpretacion juridica. De igual forma, se trata de un concepto para cuya concrecion las
entidades estatales gozan de cierto margen de apreciacion en su aplicacion, pero deben
respetar los limites previstos en las normas de orden publico. Por ejemplo, no podran
considerar que cualquier contrato que celebren hace parte del giro ordinario de sus
negocios.

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

Aunque, como se indicé, la expresién giro ordinario de los negocios es un concepto
juridico indeterminado, el Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
distintas ocasiones sobre su alcance, estableciendo algunos criterios de interpretacion. En
su momento, en relacidon con el alcance de la expresion giro ordinario incluida en la
redaccion original del paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 19932, la Seccién Tercera
manifestd lo siguiente:

[E]l giro ordinario de las actividades de una sociedad comercial no sélo
comprende aquello que define en forma concreta su objeto social, sino todos los
actos directamente relacionados con el mismo, lo que denota que entre éstos y
aquéllas debe existir una relacién de necesidad que los hace parte en el objeto
de la sociedad. Siendo asi las cosas, resulta que el concepto “giro ordinario de
las actividades” [...], hace relacion tanto a las actividades o negocios realizados
en cumplimiento del objeto social o de las funciones principales, expresamente
definidas por la Ley, como también a todo aquello que es conexo con ellas y que

la medida concreta para la aplicacion de los mismos en un caso particular no nos la resuelve o determina
con exactitud la propia Ley que los ha creado y de cuya aplicacion se trata» (GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo. 32 ed. Madrid: Civitas,
1983. pp. 33-34).

" Sentencia C-382 de 2019, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

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

relacién de medio a fin, estrecha y complementaria’3.

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

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

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

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

categorias de actuacion —objeto principal y actividades conexas'.

Conforme con lo expresado en estas providencias, el giro ordinario involucra los
asuntos que integran el desarrollo del objeto social de una sociedad comercial, una
empresa o entidad publica, lo cual comprende tanto unas actividades directamente
relacionadas con dicho objeto social, asi como otros actos conexos al mismo. Esta

'3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 12 de octubre de 2011. Exp.
No. 20070. C.P. Danilo Rojas Betancourt.

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

Pagina 21 de 31

Colombia Compra Eficiente

S5/ es de todos
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogot4 - Colombia
M eolmbimcomoragon ]



Compartido por:

@ BeltranPardo I

VDA™

Colombia Compra Eficiente

interpretacion, en principio, es coherente con la regulacién de la capacidad de las
sociedades comerciales establecida en el Cédigo de Comercio, cuyo articulo 99 dispone
que «[S]e entenderan incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con
el mismo y los que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones,
legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad»'®.

De otra parte, la doctrina societaria también se ha encargado de definir el objeto
social, asi como su relacion con el concepto de giro ordinario. Al respecto, la
Superintendencia de Sociedades, citando doctrina autorizada en la materia, ha sefalado:

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

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

'S El Consejo de Estado ha precisado que: «Segun esta norma, el giro ordinario de las actividades
de una sociedad comercial no s6lo comprende aquello que define en forma concreta su objeto social, sino
todos los actos directamente relacionados con el mismo, lo que denota que entre éstos y aquéllas debe
existir una relacion de necesidad que los hace parte del objeto de la sociedad. Tal es el caso de la
contratacion de la publicidad para promocionar la empresa o sus productos, o la contratacion de
profesionales para que realicen una consultoria o asesoria relacionada con las actividades de la empresa,
etc.

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

16 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-014111 del 18 de febrero de 2015. Consultado el
9 de febrero de 2022 en:

https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_conceptos_juridicos/O
FICIO_220-014111_DE_2015.pdf
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De acuerdo con estas consideraciones, no hay una plena equivalencia entre las
actividades que hacen parte del desarrollo del objeto social y las que comprende el giro
ordinario, pues, como precisa la Superintendencia de Sociedades, entre lo que designan
estas categorias existe una relacion de género a especie.

En relacién con la aplicacién de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56 de la Ley
2195 de 2022, conviene aclarar que, a juicio de esta Agencia, la expresion giro ordinario en
dicha norma se usa para designar a la contratacién relacionada con los asuntos de la
gestion habitual u ordinaria de los tipos de entidades mencionadas en el paragrafo. No
obstante, la determinacion de las actividades que comprenden el giro ordinario es un asunto
que se debe definir en cada caso concreto por parte de las entidades estatales —analizando
lo establecido en sus actos de creacion y verificando los negocios habituales u ordinarios
que desarrollan—, pues el paragrafo del articulo 56 ejusdem se limita a enunciar algunos
tipos de entidades estatales, las cuales no solo difieren en su naturaleza juridica, sino
también en las actividades que realizan.

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

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

Esta interpretacién, a juicio de la Agencia, no solo se desprende de la literalidad del
texto de la norma en comento, sino que ademas esta en armonia con la voluntad del 6rgano
legislativo. Al respecto se estima que, si bien es cierto que entre los propdsitos del articulo
esta la extension de los documentos tipo a entidades exceptuadas —a través de las cuales
se podria estar eludiendo la aplicacién de documentos tipo'’—, no es menos cierto que el
Legislador, en materia de contratacion estatal, goza de un amplio margen de configuracion
normativa, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 150 de la
Constitucién Politica’®. En ese sentido, en virtud de esta potestad de configuracién
normativa, resulta perfectamente valido que se establezca una regla general y unas
excepciones, como se hace, por ejemplo, en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, en el
que se consagra un mandato general en los primeros dos incisos, y una excepcién en el

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

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

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

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

(iii) En virtud de la potestad de configuracién que se comenta el Congreso tiene libertad para
regular los aspectos mas significativos de la contratacion publica como son los referentes a las clausulas
excepcionales, la clasificacion de los contratos estatales, los deberes y derechos de las partes
contratantes, la competencia y capacidad para contratar, principios fundamentales, nulidades, control de
la gestion contractual, responsabilidad contractual, liquidacion de los contratos y soluciéon de las
controversias contractuales, entre otros, todo dentro de los limites de razonabilidad y proporcionalidad y
con arreglo a los parametros constitucionales». Sentencia C-713 del 7 de octubre de 2009. M.P. Maria
Victoria Calle Correa.
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paragrafo, para lo que enuncian unos tipos de entidades que se excluyen de la regla
general, unicamente respecto de la contratacion de su giro ordinario. A esto se suma el
hecho de que el paragrafo bajo estudio es una norma restrictiva, por lo que, en virtud de
dicho caracter, amerita una interpretacion apegada a lo que literalmente se desprende del
texto. Como lo ha establecido el Consejo de Estado, «[...] de conformidad con la
jurisprudencia uniforme y reiterada de esta Corporacion, la aplicacion de las normas que
contemplan [...] prohibiciones o limitaciones, deben responder a una interpretacién
restrictiva que no permite su extension, por via de la figura de la analogia, a supuestos no
contemplados por el ordenamiento»°.

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

En conclusion, a juicio de esta Agencia lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56
de la Ley 2195 de 2022, es una manifestacion de la voluntad del Legislador de relevar a las
instituciones de educacion superior publicas, las empresas sociales del Estado, las
sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, de la
implementacion de documentos tipo y de la aplicacién del EGCAP, unicamente en lo que

' Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp.
40.635. Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén (E).

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

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

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

22 Codigo Civil: «Articulo 31. Interpretacion sobre la extension de una ley. Lo favorable u odioso
de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que

deba darse a toda ley se determinara por su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion
precedentesy.
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tiene que ver con su giro ordinario. Esto significa que tales entidades, cuando en desarrollo
de un contrato o un convenio con una entidad sometida al EGCAP, requieran contratar un
objeto cobijado por algun documento tipo, que no esté comprendido dentro de su giro
ordinario, deberan regirse por lo establecido en los dos incisos del referido articulo. Esta
interpretacion encuentra sustento en el principio del efecto util del articulo 56 de la Ley 2195
de 2022, pues refleja el alcance que el Legislador quiso darle a la norma en comento.

3. Respuesta

«1. ¢ Qué se entiende por "giro ordinario" para las Instituciones de Educacion
Superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de
economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado?

»2. ¢ Bajo el contexto de dicha norma y especificamente segun su paragrafo, no
serian aplicables los documentos tipo a las Instituciones de Educacién Superior
publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta
y las empresas industriales y comerciales del Estado cuando los contratos que
celebren hagan parte de su giro ordinario?

»3. ¢Debe entenderse que de conformidad con la excepcion prevista en el
paragrafo de la mencionada disposicion legal, incluso si se suscriben contratos
o convenios interadministrativos de entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 con
entidades de régimen especial, al tener estos convenios una relacion con el
“objeto social’ de estas entidades, se encuentran exceptuadas de aplicar la
precitada disposicion en los contratos que celebre la entidad exceptuada con
fundamento en dichos convenios?».

Teniendo en cuenta las preguntas, motivo de consulta, y de acuerdo a las consideraciones
expuestas en este concepto, el giro ordinario involucra los asuntos que integran el
desarrollo del objeto social de una sociedad comercial, una empresa o entidad publica, lo
cual comprende tanto unas actividades directamente relacionadas con dicho objeto social,
asi como otros actos conexos al mismo. Esta interpretacion, en principio, es coherente con
la regulacion de la capacidad de las sociedades comerciales establecida en el Cddigo de
Comercio, cuyo articulo 99 dispone que «[S]e entenderan incluidos en el objeto social los
actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad ejercer los
derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia
y actividad de la sociedad»?3.

2 El Consejo de Estado ha precisado que: «Segun esta norma, el giro ordinario de las actividades
de una sociedad comercial no s6lo comprende aquello que define en forma concreta su objeto social, sino
todos los actos directamente relacionados con el mismo, lo que denota que entre éstos y aquéllas debe
existir una relacion de necesidad que los hace parte del objeto de la sociedad. Tal es el caso de la
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De otra parte, la doctrina societaria se ha encargado de definir el objeto social, asi
como su relacion con el concepto de giro ordinario. Al respecto, la Superintendencia de
Sociedades, citando doctrina autorizada en la materia, ha sefialado:

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

Advierte el profesor GAVIRIA GUTIERREZ (Lecciones de Derecho Comercial,
Biblioteca Juridica DIKE, Medellin, 1987, Pag. 251) que "el objeto social tiene un
significado de mayor amplitud que el giro ordinario, pues aquel comprende
cuanto acto sea necesario o conveniente para realizar el fin social propuesto, ya
sea de simple gestidn ordinaria, como la compra de materias primas y la venta
de productos elaborados, ya de gestién extraordinaria, como un traslado de las
instalaciones industriales, un despido masivo, un cambio de marcas y demas
signos distintivos", de lo cual puede deducirse una relacion de género a especie
entre ambos conceptos, siendo el giro ordinario una especie que se enmarca al
interior del genérico objeto social»?2.

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

En relacién con la aplicacién de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56 de la Ley
2195 de 2022, conviene aclarar que, a juicio de esta Agencia, a menos que, en ejercicio de
la potestad reglamentaria atribuida por el articulo 189.11 de la Constitucion Politica, se
disponga algo diferente, la expresién giro ordinario en dicha norma se usa para designar a

contratacion de la publicidad para promocionar la empresa o sus productos, o la contratacion de
profesionales para que realicen una consultoria o asesoria relacionada con las actividades de la empresa,
etc.

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

24 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-014111 del 18 de febrero de 2015. Consultado el
9 de febrero de 2022 en:

https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_conceptos_juridicos/O
FICIO_220-014111_DE_2015.pdf
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la contratacién relacionada con los asuntos de la gestion habitual u ordinaria de los tipos de
entidades mencionadas en el paragrafo. No obstante, la determinacién de las actividades
que comprenden el giro ordinario es un asunto que debe establecerse en cada caso
concreto por parte de las entidades estatales —analizando lo establecido en sus actos de
creacion y verificando los negocios habituales u ordinarios que desarrollan—, pues el
paragrafo del articulo 56 ejusdem se limita a enunciar algunos tipos de entidades estatales,
las cuales no solo difieren en su naturaleza juridica, sino también en las actividades que
realizan.

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

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

Esta interpretacién, a juicio de la Agencia, se desprende no solo de la literalidad del
texto de la norma en comento, sino que ademas esta en armonia con la voluntad del 6rgano
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legislativo. Al respecto se estima que, si bien es cierto que entre los propdsitos del articulo
esta la extension de los documentos tipo a entidades exceptuadas —a través de las cuales
se podria estar eludiendo la aplicacién de documentos tipo?°—, no es menos cierto que el
Legislador, en materia de contratacién estatal, goza de un amplio margen de configuracion
normativa, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 150 de la
Constitucion Politica®®. En ese sentido, en virtud de esta potestad de configuracién
normativa, resulta perfectamente valido que se establezca una regla general y unas
excepciones, como se hace, por ejemplo, en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, en el
que se consagra un mandato general en los primeros dos incisos, y una excepcién en el
paragrafo, para lo que enuncian unos tipos de entidades que se excluyen de la regla
general, unicamente respecto de la contratacion de su giro ordinario. A esto se suma el
hecho de que el paragrafo bajo estudio es una norma restrictiva, por lo que, en virtud de
dicho caracter, amerita una interpretacion apegada a lo que literalmente se desprende del

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

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

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

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

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

De acuerdo con esta interpretacion restrictiva®®, el paragrafo del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022 es claro al excluir a las instituciones de educacién superior publicas, las
empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas
industriales y comerciales del Estado, de la aplicacion de los documentos tipo y del EGCAP,
unicamente en la contratacién asociada a su giro ordinario, derivada del cumplimiento de
contratos y/o convenios con entidades sometidas al EGCAP. Por ello, no es posible
sostener una interpretacién teleoldgica que pretenda una aplicacion extensiva de los
documentos tipo por parte de las entidades estatales que menciona el paragrafo, pues ello
ademas implicaria contrariar aquel mandato interpretativo segun el cual «cuando el sentido
de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu»?°,
al igual que la regla segun la cual «Lo favorable u odioso de una disposiciéon no se tomara
en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion»3°.

En conclusion, a juicio de esta Agencia lo dispuesto en el paragrafo del articulo 56
de la Ley 2195 de 2022, es una manifestacion de la voluntad del Legislador de relevar a las
instituciones de educacion superior publicas, las empresas sociales del Estado, las
sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, de la
implementacion de documentos tipo y de la aplicacién del EGCAP, unicamente en lo que
tiene que ver con su giro ordinario. Esto significa que tales entidades, cuando en desarrollo
de un contrato o un convenio con una entidad sometida al EGCAP, requieran contratar un
objeto cobijado por algun documento tipo, que no esté comprendido dentro de su giro
ordinario, deberan regirse por lo establecido en los dos incisos del referido articulo. Esta

27 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp.
40.635. Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén (E).

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

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

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

30 Codigo Civil: «Articulo 31. Interpretacion sobre la extension de una ley. Lo favorable u odioso
de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que

deba darse a toda ley se determinara por su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion
precedentesy.
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interpretacion encuentra sustento en el principio del efecto util del articulo 56 de la Ley 2195
de 2022, pues refleja el alcance que el Legislador quiso darle a la norma en comento.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Contratista de la Subdireccion de Gestiéon Contractual

Aprobo:

Juan David Marin Lépez
Subdirector de Gestion Contractual (E)

El futuro
gl es de todos

Nacional de Planeacién
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