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Ciudadano(a) Anénimo(a)
juan.cordobal@est.uexternado.edu.co
Ciudad

Radicacioén: Respuesta a peticion con radicado No. P20230712013173
Estimado(a) ciudadano(a) anénimo(a):

En ejercicio de la competencia otorgada por el articulo 11 numeral 8° y el numeral 5° del
articulo 3° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente responde su peticién recibida el 12 de julio de 2023, en la que
realiza la siguiente consulta:

“Deseo saber si las empresas descentralizadas del orden municipal con un capital
publico superior al 50%, que prestan servicios de telecomunicaciones, pueden suscribir
en vigencia de la Ley de Garantias, debido a elecciones territoriales, un contrato de
condiciones Unicas para la prestacion uno de sus servicios, con una entidad del orden
nacional”. [sic]

De manera preliminar, es pertinente mencionar que, de acuerdo con los articulos
antes mencionados del Decreto Ley 4170 de 2011, esta Agencia resuelve consultas sobre
asuntos de su competencia, esto es sobre la aplicacion de normas de caracter general de
la contratacion estatal y compras publicas. En ese sentido, interpretar normas ajenas al
sistema de contratacion publica desborda las atribuciones de Colombia Compra Eficiente.
Asi mismo, la competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar
que la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente actie como
una instancia de validacién de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993
o de los demas participantes del sistema de compras y contratacion publica’.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Contractual de esta Agencia
dentro del limite de sus competencias resolvera la consulta conforme a las disposiciones

" La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente
rector de la politica de compras y contratacion del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y
unificar los procesos de contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizaciéon de los recursos del Estado. El articulo
3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta
entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacién publica”.
Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que es funcion de la Subdireccion de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicaciéon de normas
de caracter general”.
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generales en materia de contratacion estatal. Para ello, analizara la finalidad de la Ley de
Garantias Electorales.

En ese orden se tiene que, el ordenamiento juridico colombiano contempla
previsiones claras para evitar la obtencién de beneficios personales en asuntos propios de
la administracion publica. Por ejemplo, el articulo 127 de la Constitucion Politica, establece
una prohibiciéon contractual a los servidores publicos y en cuento a aspectos politicos,
consagra restricciones a ciertos empleados del Estado, incluso en época no electoral?.

En el mismo sentido, la Ley 996 de 2005, conocida como “Ley de Garantias
Electorales”, se suma al andamiaje de orden constitucional y legal que se ha ocupado de
evitar la injerencia inadecuada de intereses particulares en el ejercicio de la funcion publica.
Esta ley tiene como propdsito evitar cualquier tipo de arbitrariedad, de ventaja injustificada,
de uso irregular de los recursos del Estado en las campafias o falta de garantias en la
eleccién presidencial3. En esta medida, introduce limitaciones para realizar nombramientos,
postulaciones, contrataciones o cualquier otro tipo de actividad que implique destinacién de
recursos publicos bajo el devenir propio de las entidades estatales. En armonia con lo
anterior, la Corte Constitucional ha abordado la definicion de la Ley de Garantias
Electorales. De esta manera, explica que tiene como propadsito:

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

[..]

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

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

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

3 Gaceta del Congreso de la Republica No. 71 del 2005.

4 Corte Constitucional, Sentencia C- 1153 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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En ese contexto, la Ley de Garantias Electorales establece el marco juridico para el
desarrollo de las elecciones, procurando condiciones de igualdad y transparencia para los
aspirantes y paralelamente se incluyen restricciones en el actuar de los servidores publicos,
evitando interferencias electorales. Por ello, varias de las disposiciones de la Ley 996 de
2005, al contener normas prohibitivas, no admiten una interpretacion amplia, sino que
deben interpretarse restrictivamente. En efecto, la Sala de Consulta y Servicio del Consejo
de Estado, precisé lo siguiente:

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

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

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

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

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

7 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil de fecha 24 de julio de 2013, radicado 2166, Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.
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Por un lado, el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 prohibe “[...] la contratacion directa
por parte de todos los entes del Estado” durante los cuatro (4) meses anteriores a las
elecciones presidenciales, salvo “[...] lo referente a la defensa y seguridad del Estado, los
contratos de crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias educativas,
sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para la reconstruccién de vias,
puentes, carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan
sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor,
y los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias®”.

Por otro lado, el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 prevé una restriccion,
aplicable respecto de cualquier tipo de contienda electoral, que prohibe a los gobernadores,
alcaldes municipales o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades
descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital “[...] celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos, ni participar, promover y
destinar recursos publicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las que participen
como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de caracter proselitista %”.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha aclarado la distincién
en la aplicacién de las prohibiciones de la Ley 996 de 2005, dependiendo del tipo de
eleccion que se trate. Sobre el particular, considero:

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

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

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

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

[]

Paragrafo. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos para la ejecucién de recursos
publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas,
en o para reuniones de caracter proselitista”.
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restricciones contenidas en el paragrafo del articulo 38'". [Enfasis fuera de texto]

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

Ambas restricciones no son excluyentes, lo que permite concluir que en el periodo
preelectoral para eleccion del Presidente de la Republica, a todos los entes del Estado,
incluidos los territoriales, aplican las restricciones del articulo 33 de la Ley 996 de 2005 con
sus excepciones, asi como las del paragrafo del articulo 38 ibidem. En cambio, tratandose
de elecciones en general, excluyendo las correspondientes al Presidente de la Republica,
las autoridades alli mencionadas s6lo deben aplicar las restricciones contenidas en el
paragrafo del articulo 38 ibidem.

El paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 dispone que “[ljJos Gobernadores,
Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades
Descentralizadas del orden Municipal, Departamental o Distrital, dentro de los cuatro (4)
meses anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos para
la ejecucién de recursos publicos”. Los convenios o contratos interadministrativos que se
restringen en el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, son unicamente aquellos
en que se dispone la ejecucidn de recursos publicos, para evitar que mediante la suscripcién
de estos se comprometa el erario con fines politicos o partidistas”.

Ahora bien, para determinar el alcance de la prohibicion consagrada por la Ley de
Garantias Electorales, conviene precisar la tipologia de convenios o contratos
interadministrativos. Aunque la ley no la definié ni desarrolld, el Decreto 1082 de 2015

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

" Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 20 de febrero de2006. Radicacion 11001-03-06-000-2006-00023-00(1724).

ejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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califica a los convenios o contratos interadministrativos como aquella contratacion entre
entidades estatales’>. De acuerdo con lo anterior, el contrato o el convenio
interadministrativo es el acuerdo donde concurre la voluntad de dos o mas personas
juridicas de derecho publico con la finalidad de cumplir, en el marco de sus objetivos
misionales y sus competencias, con los fines del Estado. Es decir, los contratos o convenios
interadministrativos estan determinados por un criterio organico, pues es necesario que los
extremos de la relacion contractual sean entidades estatales.

Si bien los contratos o convenios interadministrativos estan previstos en la Ley 80
de 1993, en la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto en el 1082 de 2015, no quiere decir que
solo puedan celebrarse entre entidades estatales que apliquen el régimen de contratacion
alli previsto, pues bien puede una entidad estatal sometida a la Ley 80 de 1993 celebrar
esta clase de convenios con una entidad estatal de régimen especial y no por ello dejara de
ser un contrato o convenio interadministrativo. De esta manera, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, el literal c) del articulo 2.4 de la Ley 1150 de 2007
dispone que “En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad
ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de dichos contratos estara en todo
caso sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en
competencia con el sector privado o cuando la ejecucion del contrato interadministrativo
tenga relacion directa con el desarrollo de su actividad”.

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

La Corte Constitucional expresé en la Sentencia C-671 de 2015 que “Lo que hace
interadministrativo a un contrato o convenio no es el procedimiento de seleccion aplicable,
sino la calidad de los sujetos contratantes, esto es que las dos partes de la relacion juridica
contractual formen parte de la administracién publica”. Asi las cosas, esta clase de
acuerdos de voluntades se definen por un criterio organico, por lo que uno de sus elementos
esenciales es que en los extremos de la relacion juridico negocial concurran personas de
derecho publico. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha indicado, frente al convenio

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

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

3 Ley 1150 de 2007: “Articulo 2, numeral 4, literal c. [...] Se exceptlan los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacién de
conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacion superior publicas o las
Sociedades de Economia Mixta con participacién 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
deflic! ion publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1y 2 del presente articulo”.
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interadministrativo y sus caracteristicas, que:

“[...] se puede senalar que los convenios o contratos interadministrativos tienen
como caracteristicas principales las siguientes: (i) constituyen verdaderos
contratos en los términos del Cdédigo de Comercio cuando su objeto lo
constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como fuente la autonomia
contractual; (iii) son contratos nominados puesto que estan mencionados en la
ley; (iv) son contratos atipicos desde la perspectiva legal dado que se advierte la
ausencia de unas normas que de manera detallada los disciplinen, los expliquen
y los desarrollen, como si las tienen los contratos tipicos, por ejemplo compra
venta, arrendamiento, mandato, etc. (v) la normatividad a la cual se encuentran
sujetos en principio es la del Estatuto General de Contratacion, en atencion a
que las partes que los celebran son entidades estatales y, por consiguiente,
también se obligan a las disposiciones que resulten pertinentes del Cédigo Civil
y del Cdédigo de Comercio; (vi) dan lugar a la creacion de obligaciones
juridicamente exigibles; (vii) persiguen una finalidad comun a través de la
realizacion de intereses compartidos entre las entidades vinculadas; (viii) la
accion mediante la cual se deben ventilar las diferencias que sobre el particular
surjan es la de controversias contractuales”'*.

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

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

Ademas, es necesario tener en cuenta que para que un contrato o convenio
interadministrativo exista, debe cumplir con los siguientes elementos: acuerdo sobre el

P . 4 Cor#se'o egstado. Seccién Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Radicacion No. 66001-23-31-000-1998-00261-01(17.860). Consejero
onente: Mauricio Fajardo Gomez!
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objeto y la contraprestacion, y que se eleve a escrito. Por otra parte, si bien actualmente el
EGCAP hace referencia de manera expresa al contrato interadministrativo o en términos
generales a los interadministrativos y no al convenio, no por esto puede concluirse que se
trate de figuras totalmente diferentes, pues las entidades del Estado, en el marco de la Ley
80 de 1993, pueden acordar entre si diferentes tipos de obligaciones, siempre que su objeto
de creacion les permita cumplirlas, con el objetivo comun de materializar los fines del Estado.
Por este motivo, cuando la Ley 80 de 1993 se refiere a contratos interadministrativos de la
misma forma lo hace frente a los convenios, entre otras razones, porque este cuerpo
normativo faculta a las entidades publicas a celebrar los demas acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

Es bueno destacar que el Decreto 1082 de 2015 dispone que los convenios o
contratos interadministrativos, asi denominados en su articulo 2.2.1.2.1.4.4, se contratan
directamente, por lo que no hay lugar a dudas que representan lo mismo en la medida en
que concurran entidades estatales en el acuerdo de voluntades. De este modo, es posible
concluir que en la contratacién estatal no existen mayores diferencias entre convenio y
contrato y, dando aplicacion al derecho privado y a la definicién contenida en el Caodigo
Civil, puede afirmarse que se trata de figuras equivalentes.

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

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

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

15 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 11 de diciembre de 2019. Exp. 46.986. C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
'6 [Referencia propia de la cita] “CE. SCSC. Concepto de 1 de noviembre de 2016 [Rad. 11001-03-06-000-2016-00125-00(2305)]. MP. German Alberto
Bula Escobar”.
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perjuicio de lo anterior, en otra oportunidad, la misma Sala'” habia indicado que,
si bien en dichos convenios no se daba un “verdadero intercambio de bienes o
servicios (contrato conmutativo)”, ello no impedia que se conviniera una
remuneracion a cargo de alguna(s) entidad(es).

Lo expuesto evidencia que, en general, las interpretaciones en torno a los
“convenios interadministrativos” previstos en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998,
en el propdsito de encasillarlos dentro de una categoria normativa delimitada en
su estructura, elementos y régimen juridico, han sido dubitativas al vincular o no
las obligaciones propias de dichos convenios con las de los contratos estatales

sometidos al EGCAP, las cuales tienen por objeto prestaciones patrimoniales”'®
19

Vale la pena reiterar que el legislador y el ordenamiento juridico, en general, en
distintas ocasiones utiliza de forma indistinta los conceptos de contrato o convenio para
referirse a la misma institucion juridica®. Incluso, la Corte Constitucional fundamenta la
posibilidad de celebrar convenios interadministrativos de forma directa, con fundamento en

la causal establecida en la Ley 1150 de 2007 respecto a los contratos interadministrativos
21

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

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

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

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

20 Es |o que sucede, por ejemplo, con el Decreto 092 de 2017, que en su desarrollo hace referencia tanto a los “contratos” como a los “convenios”.

21 A pesar de que la norma se refiere inicamente a los contratos interadministrativos, esto no implica que la excepcion a la licitacion publica sélo se aplique
a éstos y no a los convenios interadministrativos, puesto que ello conduciria a una interpretacion irrazonable segun la cual esta modalidad contractual, cuyo objeto y
finalidad solo interesa a la administracién, deba ser celebrado siguiendo el procedimiento de seleccién objetiva y en la cual Unicamente sera proponente aquélla. En
tal sentido, la causal de contratacién directa es aplicable a los convenios y a los contratos interadministrativos”. (Corte Constitucional. Sentencia C-671 de 2015. M.P.
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“Esta restriccion es aplicable tanto a los convenios como a los contratos
interadministrativos. Toda vez que, al no existir definicion legal que diferencie el
concepto de convenio del concepto de contrato, la denominacion prevista por la
Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 para tal fin, se entenderan en el mismo
sentido. Es asi como el Decreto 1082 de 2015 trata indistintamente a los
convenios y contratos interadministrativos, al establecer la contratacion directa
como la modalidad de seleccion para la contratacidén entre entidades publicas a
través de estas dos figuras juridicas.

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

En el contexto de la Ley de Garantias, las restricciones ademas de propender
por la igualdad de los candidatos estan encaminadas a evitar que por medio de
la contratacion se altere la voluntad popular, lo cual se puede lograr a través de
contratos o convenios. En este sentido, la prohibicién que establece el paragrafo
del articulo 38 de la Ley de Garantias consiste en evitar que los recursos del
Estado se ejecuten para lograr apoyos indebidos mediante la suscripcidén de
contratos y/o convenios, que para efectos de la Ley de Garantias tienen la misma
connotacion y proposito”.

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

Se observa entonces que el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 prohibe
a los alcaldes, gobernadores, secretarios, gerentes y directores de las entidades del orden
municipal, departamental o distrital celebrar convenios y contratos interadministrativos para
la ejecucion de recursos publicos. En este sentido, si una o ambas partes de la relacion
contractual es una entidad de aquellas descritas en el paragrafo ibidem, no podra celebrar
tales convenios o contratos durante la aplicacién de la Ley de Garantias Electorales, toda
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vez que la citada disposicién hace referencia a dicha tipologia contractual sin que el
legislador hubiere contemplado excepcion alguna frente a la modalidad de seleccién o
naturaleza de su objeto.

En todo caso, es importante resaltar que la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado se ha pronunciado en el sentido de que no se les aplica la restriccion
contemplada en el articulo 38 de la Ley de Garantias a los convenios o contratos
interadministrativos que deben celebrarse en virtud de un fallo judicial. Esto en la medida
que la obligatoriedad y la fuerza vinculante de las sentencias ejecutoriadas proferidas por
los funcionarios investidos del poder judicial emanan de la autonomia conferida a estos por
la Constitucion y del derecho que tienen los ciudadanos al acceso y oportuna administracion
de justicia®?.

Teniendo en cuenta el objeto bajo consulta, resulta importante precisar tal y como
se indicé anteriormente, que la Ley 996 de 2005 introdujo restricciones que se dirigen
especificamente a dos (2) tipos de campanas electorales, siendo estas: i) las presidenciales
donde se restringe la contratacion directa por parte de todos los entes del Estado —articulo
33 de la ley 996 de 2005—, y ii) las demas que se adelanten para la eleccion de los demas
cargos de eleccion popular, tanto del nivel nacional como territorial, en el que se prohibe a
los gobernadores, alcaldes municipales o distritales, secretarios, gerentes y directores de
entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital “celebrar
convenios interadministrativos [...]” —articulo 38 de la Ley 996 de 2005—.

En conclusion, a las entidades descentralizadas les seran aplicables las
restricciones dispuestas en la Ley de Garantias Electorales, segun la contienda electoral
vigente. Es decir, de acuerdo con el analisis precedente, no podran realizar contrataciones
directas durante los comicios presidenciales, o suscribir convenios y/o contratos
interadministrativos en el transcurso de las demas elecciones de cargos populares, en los
términos dispuestos en los articulos 33 y 38 de la Ley 996 de 2005.

Bajo estas consideraciones, corresponde a cada entidad publica, en ejercicio de su
competencia y previa valoracién de los elementos facticos y juridicos, determinar si es
procedente o no la celebracion de un determinado contrato durante la vigencia de la Ley de
Garantias Electorales. Lo anterior en razéon a que, al tratarse de un andlisis que se debe
realizar en cada caso concreto, la Agencia, por via consultiva, no puede definir un criterio
universal y absoluto, sino que brinda elementos hermenéuticos de caracter general para
que los participes del sistema de compras y contratacién publica adopten la decision que
corresponda, lo cual es acorde con el principio de juridicidad.

i 22 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de noviembre de 2007. Expediente nimero 1863. Consejero Ponente: Luis
Fernando Alvarez Jaramillo.
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Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones aqui utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo
2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015

Atentamente,

Wﬂwﬁmﬂﬁ@fm

Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Nasly Yeana Mosquera Rivas

Flabord: - Analista T2 - 06 de Ia Subdireccion de Gestion Contractual
Juan David Cardenas Cabeza

Revisé: Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual

eviso: .
Gabriel Mendoza
Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
.. Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Aprobé:
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