&

Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

I FRANCISCO FAJARDO
N Abogados & Asociados

OPERACION LOGISTICA - Contrato atipico mixto - Actividades

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define los contratos estatales como “[...] todos los
actos juridicos generadores de obligaciones [...] derivados del ejercicio de la autonomia
de la voluntad [...]”, por lo que las partes estan facultadas para suscribir contratos
mixtos. Como una forma de contratacion atipica, estos se caracterizan por acumular
prestaciones de varios contratos nominados para satisfacer una necesidad comun.
Precisamente, los contratos de operacién logistica tienen esta naturaleza, porque -sin
perjuicio de las demas obligaciones que pacten las partes- es frecuente que en la
practica tengan componentes de compraventa, suministro, arrendamiento de bienes
muebles o inmuebles, transporte, etc., de donde se desprende la existencia de
prestaciones de una o mas tipologias contractuales.

CONTRATOS ESTATALES - Capacidad juridica - Requisitos esenciales

Mas alla de la tipicidad o no del negocio, es necesario tener en cuenta que la capacidad
contractual para celebrar contratos estatales se encuentra regulada en el articulo 6 de
la Ley 80 de 1993. De esta manera, los contratos de operacion logistica pueden
celebrarse con cualquier persona que tenga dentro de su misionalidad u objeto la
ejecucion de esta actividad. Por otra parte, al margen de la tipificacion del negocio en el
ordenamiento juridico, la existencia de los contratos estatales, es decir, la produccién
de efectos juridicos en los términos del articulo 1501 del Cddigo Civil, depende de los
requisitos previstos en el inciso primero de los articulos 39 y 41 del Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Puablica.

INTERMEDIACION - Subcontratacién — Alcance

Sin perjuicio la Directiva Presidencial 06 del 14 de noviembre de 2023, no existe una
prohibicidn general para la ejecucion presupuestal a través de contratos tales como los
de administracion delegada, administracién de recursos, fiducias o encargos fiduciarios
y, en general, cualquier contrato donde la ejecucion sea realizada indirectamente por
terceros ajenos a la relacion negocial, como ocurre también en la subcontratacion. En
estos casos, el contratista de la entidad funge como un mero intermediario y, al no ser
el ejecutor directo de las obligaciones, le corresponde realizar las gestiones necesarias
para contratar a quien(es) finalmente lo hara(n). Si bien lo ideal es que el contratista
ejecute directamente las actividades, no resulta poco frecuente que esta actividad se
haga a través de terceros subcontratados. Asi, la subcontratacién implica la celebracién
de un contrato derivado de otro principal cuyo propdsito es ejecutar parcialmente este
altimo.

Debido a la escasa regulacion de la materia, la subcontratacion en el sistema de compras
publicas estara supeditada a lo dispuesto en el Pliego de Condiciones y en el contrato,
sin perjuicio de las limitaciones establecidas por la ley . De esta manera, su configuracion
dependerd de las condiciones definidas en el acuerdo de voluntades, de tal forma que,
si esta no se permite para determinadas actividades, esta sujeta a la autorizacion previa
de la entidad o al cumplimiento de algin otro requisito, el contratista no podra
subcontratar sin su autorizacién o sin el cumplimiento de la condicion establecida en el
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negocio juridico. Por su parte, si en el contrato no se estipula esta figura, se entiende
gue en principio estd permitida y, por tanto, el contratista podrd subcontratar
parcialmente con fundamento en la libertad de empresa, sin perjuicio de las limitaciones
establecidas por el ordenamiento juridico.

CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS - Definicion - Criterio organico

El Decreto 1082 de 2015 califica a los contratos interadministrativos como aquella
contratacion entre entidades estatales. De acuerdo con lo anterior, 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, estan determinados por un criterio organico, pues es necesario que
los extremos de la relacion contractual sean entidades estatales. Por ello, los mismos
pueden contener obligaciones de diversas tipologias contractuales o de una la
combinacion entre las mismas, como en contratos atipicos mixtos. Lo anterior en la
medida que son las partes, no el objeto de las obligaciones, lo que define la existencia
de este tipo de negocios.
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Daniel Alfredo Remolina Carvajal
daremolina@procuraduria.gov.co

Bogota D.C.

Temas:

Radicacion:

Concepto C — 806 de 2024

OPERACION LOGISTICA - Contrato atipico mixto -
Actividades / CONTRATOS ESTATALES - Capacidad
juridica — Requisitos esenciales / INTERMEDIACION -

Subcontratacion - Alcance / CONTRATOS
INTERADMINISTRATIVOS - Definicion - Criterio
organico

Respuesta a la consulta con radicado No.
P20241031011060

Estimado sefior Remolina Carvajal:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 5°, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
4 de la Resolucion 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su solicitud de
consulta de fecha 31 de octubre de 2024, en la cual -respecto a los procesos
disciplinarios de los expedientes IUS-E-2023-207934 y IUC-D-2023-2945858
adelantados por la Procuraduria General de la Nacidn- pregunta lo siguiente:

“1. En que consiste la actividad de operacion logistica.

2. Quienes pueden ejercer la actividad de operacién logistica
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3. Cual es la esencia de la actividad comercial de operacion logistica.

4. Se indique si quien suscribe este tipo de contratos es un mero
intermediario o si es quien debe ejecutar de manera directa el mismo
cuando se celebra en virtud de un contrato interadministrativo.

5. Si procede o no la celebracion de contratos interadministrativos con
este objeto contractual”.

En ejercicio de las competencias de los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto
Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia
Compra Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacion de normas de caracter
general en materia de compras y contratacién publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos concretos de todos los participes de la
contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actlue como una instancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la
contratacion publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicidn, no puede extenderse a la resolucién de controversias, enjuiciar la
validez de la actuacion de las entidades publicas o de los particulares ni, mucho
menos, calificar conductas con presunta incidencia penal, fiscal o disciplinaria,
especialmente, cuando existen érganos especializados para estas materias.

Para efectos disciplinarios, el inciso 3 del articulo 226 del Cédigo General
del Proceso, normativa a la que remite el articulo 241 de la Ley 1952 de 2019
en materia probatoria, establece expresamente que “No seran admisibles los
dictdmenes periciales que versen sobre puntos de derecho”. En este contexto,
lo decidido en torno a los procesos disciplinarios de los expedientes IUS-E-2023-
207934 y IUC-D-2023-2945858 son responsabilidad uUnica y exclusiva de la
Procuraduria General de la Nacidén. Sin perjuicio de lo anterior, la Agencia -

! 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 contratacidon del Estado.
Para tales fines, como 6rgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y
unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
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 aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares
externas en materia de compras y contratacidén publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem
sefala que es funcidn de la Subdireccion de Gestién Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacidon de
normas de caracter general”.
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dentro de los limites de sus atribuciones, esto es, al margen de las conductas
investigadas en los expedientes anteriormente citados- resolvera la consulta
conforme a las normas generales del sistema de compras publicas.

I.Problema planteado:
De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: écudl es el marco juridico de los contratos de operacion

logistica en el sistema de compras publicas?

II.Respuesta:

Conforme a la interpretacidon general de las normas del sistema de compras
publicas, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define los contratos estatales
como “[...] todos los actos juridicos generadores de obligaciones [...] derivados
del ejercicio de la autonomia de la voluntad [...]”, por lo que las partes estan
facultadas para suscribir contratos mixtos. Como una forma de contratacion
atipica, estos se caracterizan por acumular prestaciones de varios contratos
nominados para satisfacer una necesidad comun. Precisamente, los contratos
de operacién logistica tienen esta naturaleza, porque -sin perjuicio de las
demas obligaciones que pacten las partes- es frecuente que en la practica
tengan componentes de compraventa, suministro, arrendamiento de bienes
muebles o inmuebles, transporte, etc., de donde se desprende la existencia
de prestaciones de una o mas tipologias contractuales.

Mas alla de la tipicidad o no del negocio, es necesario tener en cuenta
que la capacidad contractual para celebrar contratos estatales se encuentra
regulada en el articulo 6 de la Ley 80 de 1993. De esta manera, los contratos
de operacién logistica pueden celebrarse con cualquier persona que tenga
dentro de su misionalidad u objeto la ejecucion de esta actividad. Por otra
parte, al margen de la tipificacidon del negocio en el ordenamiento juridico, la
existencia de los contratos estatales, es decir, la produccién de efectos
juridicos en los términos del articulo 1501 del Cédigo Civil, depende de los
requisitos previstos en el inciso primero de los articulos 39 y 41 del Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica.

Si bien lo ideal es que el contratista ejecute directamente las
actividades, no resulta poco frecuente que esta actividad se haga a través de

Agencia Nacional de Contratacion Puablica pag. 5
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencién al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versidn: 02 Fecha: 31-08-2023



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

terceros subcontratados. Asi, la subcontratacion implica la celebracidon de un
contrato derivado de otro principal cuyo propdsito es ejecutar parcialmente
este ultimo. Debido a la escasa regulacién de la materia, la subcontrataciéon
en el sistema de compras publicas estara supeditada a lo dispuesto en el Pliego
de Condiciones y en el contrato, sin perjuicio de las limitaciones establecidas
por la ley.

Finalmente, el Decreto 1082 de 2015 califica a los contratos
interadministrativos como aquella contratacion entre entidades estatales. De
acuerdo con lo anterior, 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, estdan determinados por un criterio organico, pues es
necesario que los extremos de la relacion contractual sean entidades estatales.
Por ello, los mismos pueden contener obligaciones de diversas tipologias
contractuales o de una la combinacidon entre las mismas, como en contratos
atipicos mixtos. Lo anterior en la medida que son las partes, no el objeto de
las obligaciones, lo que define la existencia de este tipo de negocios.

Al margen de la explicacion precedente debe advertirse que el analisis
requerido para calificar conductas con presunta incidencia disciplinaria debe
ser realizado por quienes tengan interés en ello, de acuerdo con lo explicado la
aclaracién preliminar del presente oficio. Por tanto, cada entidad definira la
forma de adelantar su gestion contractual, sin que sea atribucion de Colombia
Compra Eficiente validar sus actuaciones frente a las autoridades que cumplen
funciones de control y vigilancia.

III.Razones de la respuesta:
Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

i. El Estatuto General de Contratacidon de la Administracién Publica define los
contratos de obra, consultoria, prestacion de servicios, concesién, encargos
fiduciarios y fiducia publica. Sin embargo, se trata de un listado enunciativo,
pues la Ley 80 de 1993 se integra con las tipologias contractuales previstas en
el derecho privado. Por ello, el inciso primero del articulo 13 dispone que “Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente

Agencia Nacional de Contratacion Puablica pag. 6
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencién al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versidn: 02 Fecha: 31-08-2023



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo
en las materias particularmente reguladas en esta ley”.

Dicha idea también se reitera en el EGCAP considerando que “Son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad” —art. 32, inciso primero-. Asimismo, dispone que “Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles,
comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza”
—-art. 40, inciso primero-.

De esta manera, los contratos de las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion se rigen generalmente por el derecho privado vy
excepcionalmente por el derecho publico, pues las normas civiles y comerciales
son el derecho comun de los contratos estatales?. Para la doctrina, la mixtura
del régimen contractual:

“[...] no hace otra cosa que aprovechar ciertos principios rectores de la
contratacién general que aunque tengan su consagraciéon en codigos
de derecho privado como el civil o el comercial, no son propios y
exclusivos de este derecho. Baste pensar en los requisitos de
consentimiento valido, objeto y causa licitos, capacidad, elementos
esenciales segun la naturaleza de cada contrato, responsabilidad,
naturaleza de las obligaciones emanadas de los mismos, etc. etc.
Extremos éstos que de derecho privado no tienen sino su presentacion
formal o el nombre y que la tradicién, desde su origen romano, se
acostumbré a calificarlos asi y a no preocuparse por su
cuestionamiento o definicién.

En otras palabras, extremos como los indicados no son ni de derecho
publico ni de derecho privado, sino, simplemente, de derecho propio,
aplicables a toda relacion contractual, con prescindencia de la
naturaleza de los sujetos involucrados en la misma”3.

Ello no implica una privatizacidon absoluta del régimen contractual de las
entidades publicas, pues la Ley 80 de 1993 -entre otros aspectos- regula
especialmente la capacidad juridica -inhabilidades, incompatibilidades,
consorcios y uniones temporales y registro Unico de proponentes—, las reglas de

2 Cfr. BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal: entre el derecho publico y el derecho privado.
Segunda edicidn. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009. pp. 78-79.

3 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho procesal administrativo. Octava edicién. Medellin: Sefal
Editora, 2013. p. 627.
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seleccién objetiva —procedimientos de seleccidon-, asi como algunos aspectos de
ejecucidon contractual -manejo del riesgo, clausulas exorbitantes y tipologias
contractuales-. Por ello, con excepcién de las materias expresamente reguladas
en el Estatuto de Contratacién, es posible la aplicacién de las normas de derecho
privado.

ii. Esta precisién es importante, porque el grueso de los contratos tipicos -v. gr.
compraventa, arrendamiento, mutuo, comodato, depdsito, suministro,
transporte, etc.— se encuentran en el Cédigo Civil y en el Cdédigo de Comercio,
por lo que alli encuentran gran parte de su régimen juridico. Sin embargo, ello
no obsta para la existencia de contratos atipicos, pues —aunque no corresponden
a un molde legal predefinido- en ellos obra con mayor alcance la libertad
contractual. Como explica la doctrina:

“En los actos juridicos atipicos se refleja en su mayor alcance, el
postulado de la autonomia de la voluntad privada, pues es en ellos
donde los interesados, consultando su mejor conveniencia, determinan
los efectos que han de producir, su alcance, sus condiciones y
modalidades, aunque las respectivas estipulaciones no se amolden a
los actos patrones reglamentados por la ley. ‘Bajo nuestro régimen
juridico —explica la Corte Suprema de Justicia—, la ley reglamenta
ciertos tipos de contratos, lo cual no impide al trafico moverse dentro
de especies de convenciones distintas que satisfagan necesidades no
previstas por el legislador, debido a que él obtiene sus materiales del
pasado y se halla a menudo en retardo respecto de los hechos
econodmicos’™4.

El inciso primero del precitado articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define los
contratos estatales como “[..] todos los actos juridicos generadores de
obligaciones [...] derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad [...]", por
lo que las partes estan facultadas para suscribir contratos mixtos. Como una
forma de contratacion atipica, estos se caracterizan por acumular prestaciones
de varios contratos nominados para satisfacer una necesidad comun, es decir,
“Su finalidad econdmica es Unica y condensa el propdsito perseguido por los

4 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo & OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y del
Negocio Juridico. Séptima edicion. Bogota: Temis, 2021. p. 50.
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contratantes. Las diversas prestaciones, aunque corresponden a diversos
contratos tipicos, se subordinan a esa finalidad e intencion de las partes”.

En este contexto, es importante diferenciar los “contratos mixtos” de las
“uniones de contratos”. En el contrato mixto existe un solo acuerdo con
elementos de diversos tipos de contrato, mientras que en las uniones de contrato
cada uno de ellos mantiene su régimen y autonomia. Para esta distincion
corresponde identificar la causa del contrato, es decir, el mévil para celebrarlo:
si existe unidad causal corresponde a un “contrato mixto”; de lo contrario, es
una “unién de contratos”®.

Respecto a los contratos de operacion logistica, estos corresponden a
contratos mixtos. De hecho, sin perjuicio de las demas obligaciones que pacten
las partes, es frecuente que en la practica tengan componentes de compraventa,
suministro, arrendamiento de bienes muebles o inmuebles, transporte, etc., de
donde se desprende la existencia de prestaciones de una o mas tipologias
contractuales’. Por ello, como contrato atipico, la doctrina sugiere integrar su
contenido teniendo en cuenta los siguientes criterios: “[...] 1°) las leyes
imperativas; 2°) las clausulas libremente redactadas o estipuladas por los
agentes; 3°) las reglas generales de los actos juridicos y de los contratos, segun
el caso; 4°) las reglas propias del contrato tipico mas préoximo o semejante, y
5°) la doctrina constitucional y los principios generales de derecho®.

Mas alla de la tipicidad o no del negocio, es necesario tener en cuenta que
la capacidad contractual para celebrar contratos estatales se encuentra regulada
en el articulo 6 de la Ley 80 de 1993. De conformidad con la norma citada,
“Pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas
consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes [...]”. De acuerdo
con la modificacién de la Ley 2160 de 2021, la norma agrega lo siguiente: “[...]
También podran celebrar contratos con las entidades estatales los Cabildos

5 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Estudios de derecho publico contractual: Bogota: Legis, 2014. p. 238.
Al respecto, la doctrina considera que “Esta clase de contratos esta constituida por aquellas figuras cuyos
elementos son conocidos (elementos legales); dispuestos, sin embargo, en combinaciones diferentes a las que
se pueden apreciar en los contratos tipicos y que, ademas, han sido tomadas de mas de un tipo de contrato.
Estos elementos pueden encontrarse en una relacion de coordinacion o de subordinacion” (Cfr. ARRUBLA
PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos mercantiles: contratos atipicos. Octava edicidon. Bogota: Legis, 2015. p.
36).

6 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 5 de septiembre de 2018.
Rad. 2.386. C.P. Edgar Gonzalez L6pez. .

7 REYES GARCES, Henry Mauricio & RODRIGUEZ BURBANO, Aura Yolima. Una apuesta por el concepto
de persona razonable: andlisis a partir del contrato atipico de servicios logisticos. Consultado el 11 de
noviembre en la pagina web
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/7201/10297 #toc.

8 OSPINA FERNANDEZ & OSPINA ACOSTA, Op. cit., p. 51.
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Indigenas, las asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas, los consejos
comunitarios de las comunidades negras regulados por la Ley 70 de 1993 [...]
las organizaciones de base de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras y las demas formas y expresiones organizativas [..]; y los
consorcios y uniones temporales”. De esta manera, los contratos de operacion
logistica pueden celebrarse con cualquier persona que tenga dentro de su
misionalidad u objeto la ejecucién de esta actividad®.

Asimismo, para efectos de individualizar sus requisitos esenciales, el
articulo 1501 del Cédigo Civil dispone que corresponden a “[...] aquellas cosas
sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato
diferente [...]”. Sobre este ultimo elemento de la norma citada, en la medida que
el contrato de operacion logistica es una amalgama de prestaciones de otras
tipologias, éste no pierde su calificacidn por la ausencia de una o varias de ellas.
Es decir, “[...] no es admisible un juicio de comparacion con las figuras tipicas
del ordenamiento, en virtud de la indeterminaciéon inherente antes de su
perfeccionamiento, pues [...] este es fruto de la mera autonomia privada de las
partes, la cual da vida a una figura absolutamente extrafia a los tipos
contractuales establecidos por las normas juridicas del ordenamiento juridico y
por la costumbre [...]"°.

Al margen de la tipicidad o no del negocio, la existencia de los contratos
estatales, es decir, la produccidn de efectos juridicos en los términos del articulo
1501 ibidem, depende de la regulacién del inciso primero de los articulos 39 y
41 del Estatuto General de Contratacion de la Administracidon Publica. Por un
lado, “Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito
y no requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcién de aquellos que
impliquen mutacion del dominio o imposicidn de gravamenes y servidumbres
sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas
legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad”. Por otra parte, “Los

° Como sefala la doctrina, “Las partes del contrato de servicios logisticos seran, de un lado, el
empresario, sea este una persona natural o juridica, que en todo caso requiere la prestacion de los servicios
de valor agregado ofrecidos por el operador. De otro, se encuentra el operador logistico, esto es, la persona
natural o juridica que dispone de infraestructura y capacidad operacional adecuadas para ofrecer en el mercado
servicios que suponen dotar de ‘valor agregado’ la cadena de abastecimiento, produccion o distribucion del
bien respectivo, mediante la prestacion de servicios logisticos durante las fases que van desde la consecucion
de las materias primas hasta la entrega del producto elaborado al consumidor final” (Cfr. FRANCO ZARATE,
Javier Andrés. Aspectos legales de la logistica comercial y los contratos de servicios logisticos. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2014. p. 159).

10 SANCHEZ TRUJILLO, Juan Pablo. Completitud de la oferta del contrato atipico: elementos esenciales
del contrato atipico como requisito de delimitacidn del objeto de la oferta mercantil. Consultado el 11 de
noviembre de 2024 en la pagina web
https://revistas.udea.edu.co/index.php/derypol/article/view/331285/20790715.
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contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y
la contraprestacion y éste se eleve a escrito”.

iii. Sin perjuicio la Directiva Presidencial 06 del 14 de noviembre de 2023, no
existe una prohibicion general para la ejecucidn presupuestal a través de
contratos tales como los de administracion delegada, administraciéon de
recursos, fiducias o encargos fiduciarios y, en general, cualquier contrato donde
la ejecucién sea realizada indirectamente por terceros ajenos a la relacién
negocial, como ocurre también en la subcontratacion. En estos casos, el
contratista de la entidad funge como un mero intermediario y, al no ser el
ejecutor directo de las obligaciones, le corresponde realizar las gestiones
necesarias para contratar a quien(es) finalmente lo hara(n). Si bien lo ideal es
que el contratista ejecute directamente las actividades, no resulta poco
frecuente que esta actividad se haga a través de terceros subcontratados. Asi,
la subcontratacion implica la celebracién de un contrato derivado de otro
principal cuyo propésito es ejecutar parcialmente este ultimo?!.

Debido a la escasa regulacién de la materia, la subcontratacién en el
sistema de compras publicas estara supeditada a lo dispuesto en el Pliego de
Condiciones y en el contrato, sin perjuicio de las limitaciones establecidas por la
ley*2. De esta manera, su configuracion dependera de las condiciones definidas
en el acuerdo de voluntades, de tal forma que, si esta no se permite para
determinadas actividades, estd sujeta a la autorizacidn previa de la entidad o al
cumplimiento de algun otro requisito, el contratista no podra subcontratar sin su
autorizacién o sin el cumplimiento de la condicidon establecida en el negocio
juridico. Por su parte, si en el contrato no se estipula esta figura, se entiende
que en principio estd permitida y, por tanto, el contratista podra subcontratar
parcialmente con fundamento en la libertad de empresa, sin perjuicio de las
limitaciones establecidas por el ordenamiento juridico.

Aunque el subcontrato es un contrato auténomo e independiente del
contrato principal, en materia de contratacion estatal, es recomendable -en

11 | a figura juridica de la subcontratacion no ha tenido un desarrollo regulatorio sustancial en el
derecho colombiano. Aunque en materia de contratacion estatal hay algunas referencias a esta institucion en
en el art. 32.5 de la Ley 80 de 1993 y el lit. c) del art. 2.4 de la Ley 1150 de 2007, asi como en el art.
2.2.1.2.3.1.5 del Decreto 1082 de 2015, y en el art. 7 del Decreto 092 de 2017, el ordenamiento juridico
carece de una disposicidn legal que brinde una definicién de subcontratacidn.

12 por ejemplo, el inciso 4 del literal ¢ del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 dispone
que, tratandose de contratos interadministrativos, “En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba
subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato principal, no podra ni ella ni el subcontratista,
contratar o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracién de los estudios,
disefios y proyectos que tengan relacidn directa con el objeto del contrato principal”.
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ciertos eventos-, que las Entidades Estatales, exijan en el contrato Ia
autorizacién previa y expresa para la subcontratacion. Esto permite a la Entidad
Estatal controlar las condiciones bajo las cuales se ejecutara el contrato,
asegurar el cumplimiento de este bajo un esquema de transparencia y garantizar
gue no se infrinjan los principios de la contratacidn estatal.

De esta manera, la autorizacién de la entidad contratante es importante
—aunque no obligatoria de acuerdo con la ley- para que las actividades
contratadas puedan ejecutarse de forma parcial por un tercero, sin que el
contratista se desprenda de las responsabilidades derivadas del contrato. Por
consiguiente, en el evento en que en el contrato principal se haya pactado dicha
autorizacién, los subcontratos que se celebren deberan respetar esta
estipulacion, so pena de un posible incumplimiento del contrato. Asi las cosas,
aunque brilla por su ausencia una regulacién especifica de la subcontratacién,
ésta no se encuentra proscrita en el sistema de compras publicas; pero si
encuentra limites para su aplicaciéon en el principio de la autonomia de la
voluntad, representada en lo pactado en el contrato principal y en algunas
normas especificas.

iv. Aunque la ley no la definié ni desarrollo, el Decreto 1082 de 2015 califica a
los contratos interadministrativos como aquella contratacidn entre entidades
estatales!3. De acuerdo con lo anterior, 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, estédn determinados por un criterio organico, pues es necesario
gue los extremos de la relacidon contractual sean entidades estatales. Por ello,
los mismos pueden contener obligaciones de diversas tipologias contractuales o
de una la combinacion entre las mismas, como en contratos atipicos mixtos. Lo
anterior en la medida que son las partes, no el objeto de las obligaciones, lo que
define la existencia de este tipo de negocios.

Si bien 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 contratacién alli regulado,
pues bien puede una entidad estatal sometida a la Ley 80 de 1993 celebrar esta

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

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

Agencia Nacional de Contratacion Puablica pag. 12
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencién al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versidn: 02 Fecha: 31-08-2023



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

clase de negocios con una entidad estatal de régimen especial y no por ello
dejara de ser tal. 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 relacién directa con el desarrollo
de su actividad”.

Un contrato interadministrativo no esta determinado por la modalidad de
seleccion utilizada para celebrarlo. La Ley 1150 de 2007 establece que pueden
celebrarse directamente, siempre que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora, sefialado en la ley
0 en sus reglamentos, a menos que, segun las excepciones previstas en dicha
ley, deba adelantarse un procedimiento con pluralidad de oferentes!4. Nétese
que, en este caso, lo que cambia es la modalidad de seleccidén y no la naturaleza
de contrato interadministrativo.

La Corte Constitucional expreso6 en la Sentencia C-671 de 2015 que “Lo
gue hace interadministrativo a un contrato o convenio no es el procedimiento de
seleccion aplicable, sino la calidad de los sujetos contratantes, esto es que las
dos partes de la relacién juridica contractual formen parte de la administracion
publica”. Asi las cosas, 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 considera lo siguiente:

“[...] se puede sefalar que los convenios o0 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)

4 Ley 1150 de 2007: “Articulo 2, numeral 4, literal c. [...] Se exceptian los contratos de obra,
suministro, prestacién de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacidén 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 contratacidon abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente
articulo”.
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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 atencién 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 Cddigo de Comercio; (vi) dan lugar a la creacion de obligaciones
juridicamente exigibles; (vii) persiguen una finalidad comudn 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 contratos interadministrativos se caracterizan por los
sujetos que intervienen y por la modalidad de seleccidén 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
cualificacién particular y aplican otras modalidades de seleccién. El Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica establece la contratacion
directa como la modalidad de seleccidon aplicable, por regla general, a la
celebracién de los contratos interadministrativos.

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

v. Al margen de la explicacién precedente debe advertirse que el analisis
requerido para calificar conductas con presunta incidencia disciplinaria debe ser

15 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Radicaciéon No. 66001-23-
31-000-1998-00261-01(17.860). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez.
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realizado por quienes tengan interés en ello, de acuerdo con lo explicado la
aclaracion preliminar del presente oficio. De esta manera, las afirmaciones aqui
realizadas no pueden ser interpretadas como juicios de valor sobre
circunstancias concretas relacionadas con los hechos de los expedientes
disciplinarios que motivan la consulta. Por lo anterior, previo concepto de sus
asesores, la solucidon de situaciones particulares corresponde a los interesados
adoptar la decision correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales.

Dentro de este marco, el d6rgano disciplinario definird en cada caso
concreto lo relacionado con la tipicidad de las conductas investigadas en los
expedientes IUS-E-2023-207934 y IUC-D-2023-2945858. Dado que solo tiene
a cargo la interpretacidon abstracta de las normas del sistema de compras y
contratacidn publica, la Agencia no puede definir un criterio universal y absoluto,
sino que brinda elementos de caracter general para que los participes del
sistema de compras y contratacién publica adopten la decisidn que corresponda,
lo cual es acorde con el principio de juridicidad. Asi, cada entidad definira la
forma de adelantar su gestion contractual, sin que sea atribucién de Colombia
Compra Eficiente validar sus actuaciones frente a las autoridades que cumplen
funciones de control y vigilancia.

IV.Referencias normativas:

e Ley 80 de 1993, articulos 6, 13, 32, 39, 40 y 41.

e Ley 1150 de 2007, articulo 2.

e Decreto 092 de 2017, articulo 7.

e (Cadigo Civil, articulo 1501.

e Decreto 1082 de 2015, articulos 2.2.1.2.1.4.4y 2.2.1.2.3.1.5.

V.Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Piblica:

Los conceptos de la ANCP - CCE se encuentran disponibles para consulta en el
Sistema de relatoria de la Agencia, al cual puede accederse a través del siguiente
enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

También le invitamos a consultar las versiones V y VI de 2024 del Boletin de
Relatoria de la Subdireccion de Gestion Contractual relacionados con las guias
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de Plan Anual de Adquisiciones y la modalidad de seleccién de minima cuantia ,
los cuales se pueden descargar en la pagina web de |Ia
Agencia: https://www.colombiacompra.gov.co/sala-de-prensa/boletin-digital.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo 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.
De acuerdo con el inciso 3 del articulo 226 del Cédigo General del Proceso,
aplicable por remisién del articulo 241 del Cdédigo General Disciplinario, el
presente oficio no tiene el valor de un dictamen pericial, pues versa sobre puntos
de derecho. En consecuencia, lo decidido en torno a los procesos de los
expedientes IUS-E-2023-207934 y IUC-D-2023-2945858 es responsabilidad
Unica y exclusiva de la Procuraduria General de la Nacion.

Atentamente,

carolind Quivt

Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Juan David Montoya Penagos

Blaboro: Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
Revisé: Alejandro Sarmiento Canti_IIo y y
Gestor T1 - 15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Aprobé: Carol_ina Quintero Ga(_:!warné
" Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE
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