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LEY DE GARANTIAS ELECTORALES - Finalidad

La Ley 996 de 2005, conocida como “Ley de Garantias Electorales”, tiene como propdsito
evitar la injerencia inadecuada de intereses particulares en el ejercicio de la funcién
publica. Esta ley busca 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
eleccion presidencial.

DECRETO 092 DE 2017 - Finalidad - Clases de contratos

El Decreto 092 de 2017 dispone reglas para las contrataciones que realicen las entidades
estatales con las ESAL. El Decreto regula dos (2) eventos: i) los contratos del articulo
355 de la Constitucion Politica con el fin impulsar programas y actividades de interés
publico de acuerdo con el Plan Nacional o los planes seccionales de desarrollo; vy ii) los
convenios de asociacion, para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con las
funciones de las entidades estatales, en desarrollo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

CONTRATACION CON ESAL - Contrato de colaboraciéon - Objeto -
Alcance

Los contratos del articulo 355 de la Constitucién Politica tienen como objeto promover
acciones de fomento social en beneficio de los sectores mas desprotegidos de la
poblacion, siempre que estén previstas en los planes de desarrollo, motivo por el cual
no dan lugar a una contraprestacién directa a favor de la entidad y tampoco a una
relacion conmutativa entre ésta y la ESAL, toda vez que el beneficio directo lo recibiran,
en Ultimas, los sectores de este tipo de acciones de fomento.

Para celebrar estos contratos, segun lo establece el articulo 3 del Decreto 092 de 2017,
por regla general, la entidad debe adelantar un proceso competitivo para seleccionar la
entidad sin animo de lucro contratista.

[...] Ahora bien, por disposicidon del articulo 4 del Decreto 092 de 2017, las entidades
estatales deberan adelantar procesos competitivos cuando en el marco de planeacién se
evidencie que el programa o actividad que se requiere desarrollar es ofrecido por mas
de una ESAL. Para tales casos el referido articulo establece que, en el desarrollo de los
respectivos procedimientos, la entidad estatal deberd garantizar las siguientes fases: (i)
definicién y publicacién de los indicadores de idoneidad, experiencia, eficacia, eficiencia,
economia y de manejo del Riesgo y los criterios de ponderacion para comparar las
ofertas; (ii) definicion de un plazo razonable para que las entidades privadas sin animo
de lucro de reconocida idoneidad presenten a la Entidad Estatal sus ofertas y los
documentos que acrediten su idoneidad, y (iii) evaluacién de las ofertas por parte de la
Entidad Estatal teniendo en cuenta los criterios definidos para el efecto.

De acuerdo con esto, la celebracidn de los contratos los que se refiere el articulo 355
superior, regidos por los articulos 2, 3 y 4 del Decreto 092 de 2017, no se afecta por la
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restriccion del articulo 33 de la Ley 996 de 2005, en la medida en que su suscripcién
debe darse previo desarrollo de proceso competitivo.

LEY DE GARANTIAS - Aplicacion a procesos a contratacion con ESALES

En respuesta al objeto de la consulta se debe advertir que ni la prohibicién del articulo
33 de la Ley 996 de 2005, ni la consagrada en el paragrafo del articulo 38, son aplicables
a los procedimientos competitivos que se adelanten en desarrollo de lo dispuesto en el
Decreto 092 de 2017. Debido a esto, es posible afirmar que, en los periodos prelectorales
durante los que rigen tales restricciones, las entidades estatales a las que se refiere
dicha reglamentacion pueden adelantar con normalidad procesos competitivos para la
contratacién u asociacion con entidades privadas sin animo de lucro, garantizando
seleccion objetiva y pluralidad de oferentes.

Lo anterior comoquiera que, la restriccion del articulo 33 se aplica Unicamente a la
“contratacién directa”, la cual se refiere a “cualquier sistema que no implique
convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes”, definicion que excluye las
tanto a las modalidades de seleccion competitivas previstas en el articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, es decir, la licitacion publica, la seleccion abreviada, el concurso de
méritos y la minima cuantia, asi como a los procesos con pluralidad de oferentes
contemplados en normas especiales, como, por ejemplo, los articulos 4 y 5 del Decreto
092 de 2017. Tampoco resulta aplicable la prohibicién prevista en el paragrafo del
articulo 38, en la medida que, lo que esta proscribe es que los Alcaldes, Gobernadores,
Secretarios, Gerentes y Directores de las entidades del orden municipal, departamental
o distrital celebren convenios interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos
durante el periodo prelectoral, supuesto de hecho que no se configura respecto de la
contratacion a la que se refieren los articulos 355 superior y 96 de la Ley 489 de 1998,
reglamentada por el Decreto 092 de 2017, en la medida en que, en los negocios juridicos
que regula dicha normativa, uno de los extremos de la relacidén es una entidad sin animo
de lucro de naturaleza privada, lo que significa que no son convenios
interadministrativos.
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Concepto C- 1869 de 2025

Tema: LEY DE GARANTIAS ELECTORALES - Finalidad / DECRETO
092 DE 2017 - Finalidad - Clases de contratos /
CONTRATACION CON ESAL - Contrato de colaboracién -
Objeto - Alcance / LEY DE GARANTIAS - Aplicacién a
procesos a contratacion con ESALES

Radicacion: Respuesta a consulta con radicado No.
1_2025_12_ 27 014380

Estimado senor Gutierrez:
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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 Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente- responde su solicitud de
consulta de fecha del 27 de diciembre de 2025, en la cual manifiesta lo siguiente:
"LOS PROCESOS COMPETITIVOS DESCRITOS EN EL DECRETO 092 DE 2017 SE
ENCUENTRA PROHIBIDOS EN LEY DE GARANTIAS ELECTORAL?” (sic).

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicacién de normas de caracter
general en materia de compras y contratacidon publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibid a la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas
juridicos particulares de todos los participes del sistema de compra publica. La
competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar
gue la Agencia actle como una instancia de validacién de las actuaciones de las
entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la
contratacion publica. Esta competencia de interpretacién de normas generales,
por definicién, no puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticidn, se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccidn de las circunstancias particulares y
concretas mencionadas en su peticidn, pero sefialando algunas consideraciones
sobre las normas generales relacionadas con el problema juridico de su consulta.

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: éLas restricciones contenidas en los articulos 33 y articulo 38
- paragrafo - de la Ley 996 de 2005 son aplicables a los procedimientos

competitivos de que trata el Decreto 092 de 20177

2. Respuesta:
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En respuesta al objeto de la consulta se debe advertir que ni la prohibicion del
articulo 33 de la Ley 996 de 2005, ni la consagrada en el paragrafo del articulo
38, son aplicables a los procedimientos competitivos que se adelanten en
desarrollo de lo dispuesto en el Decreto 092 de 2017. Debido a esto, es posible
afirmar que, en los periodos prelectorales durante los que rigen tales
restricciones, las entidades estatales a las que se refiere dicha reglamentacién
pueden adelantar con normalidad procesos competitivos para la contratacion u
asociacién con entidades privadas sin animo de lucro, garantizando seleccion
objetiva y pluralidad de oferentes.

Lo anterior comoquiera que, la restriccion del articulo 33 se aplica
Unicamente a la "contratacidn directa”, la cual se refiere a “cualquier sistema
qgue no implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes”,
definicion que excluye las tanto a las modalidades de seleccion competitivas
previstas en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, es decir, la licitacion publica,
la seleccion abreviada, el concurso de méritos y la minima cuantia, asi como a
los procesos con pluralidad de oferentes contemplados en normas especiales,
como, por ejemplo, los articulos 4 y 5 del Decreto 092 de 2017. Tampoco
resulta aplicable la prohibicion prevista en el paragrafo del articulo 38, en la
medida que, lo que esta proscribe es que los Alcaldes, Gobernadores,
Secretarios, Gerentes y Directores de las entidades del orden municipal,
departamental o distrital celebren convenios interadministrativos para la
ejecucion de recursos publicos durante el periodo prelectoral, supuesto de
hecho que no se configura respecto de la contratacion a la que se refieren los
articulos 355 superior y 96 de la Ley 489 de 1998, reglamentada por el Decreto
092 de 2017, en la medida en que, en los negocios juridicos que regula dicha
normativa, uno de los extremos de la relacidn es una entidad sin animo de lucro
de naturaleza privada, lo que significa que no son convenios
interadministrativos.

3. Razones de la respuesta:

Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:
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i. La Ley 996 de 2005, conocida como “Ley de Garantias Electorales”, tiene como
proposito evitar la injerencia inadecuada de intereses particulares en el ejercicio
de la funcion publica. Esta ley busca evitar cualquier tipo de arbitrariedad, de
ventaja injustificada, de uso irregular de los recursos del Estado en las campanas
o falta de garantias en la eleccién presidenciall. 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
definicién de la Ley de Garantias Electorales. De esta manera, explica que tiene
como propdésito:

“(...) Una ley de garantias electorales es una guia para el ejercicio
equitativo y transparente de la democracia representativa. Un estatuto
disenado para asegurar que la contienda democratica se cumpla en
condiciones igualitarias y transparentes para a los electores. Una ley de
garantias busca afianzar la neutralidad de los servidores publicos que
organizan y supervisan las disputas electorales, e intenta garantizar el
acceso igualitario a los canales de comunicaciéon 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 econémico de los que se lo disputan”.?

En este contexto, la Ley de Garantias Electorales establece el marco
juridico para el desarrollo de las elecciones, procurando condiciones de igualdad
y transparencia para los aspirantes y paralelamente se incluyen restricciones en
el actuar de los servidores publicos, evitando interferencias en la contienda
electoral, asi como la posible desviacién de recursos publicos en aspiraciones
electorales. Por ello, varias de las disposiciones de la Ley 996 de 2005, al
contener normas prohibitivas, no admiten una interpretacion amplia, sino que
deben interpretarse restrictivamente.

En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado al
analizar la referida ley, preciso lo siguiente:

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

2 Corte Constitucional, Sentencia C- 1153 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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“(...) No estd 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 aplicacidon 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 Constitucién 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 aplicaciéon 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 entrafan una limitacién -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 fijo una
serie de regulaciones y prohibiciones dirigidas a los servidores publicos. Asi, con
la finalidad de preservar la igualdad entre los candidatos en las elecciones,
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 altere las condiciones de igualdad entre los candidatos.
Especificamente, las restricciones consagradas en la citada ley se dirigen a dos
(2) tipos de campafias electorales claramente diferenciadas: las presidenciales
y las demas que se adelanten para la eleccion de los demas cargos de eleccién
popular, tanto a nivel nacional como a nivel territorial.

3 Corte Constitucional. Sentencias: C-233 de 4 de abril de 2002. M.P: Alvaro Tafur Galvis; C-551 de
9 de julio de 2003. M.P: Eduardo Montealegre Lynnet; C-353 de 20 de mayo de 2009. M.P: Jorge Ivan Palacio
Palacio; C-541 de 30 de junio de 2010. M.P: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; entre otras.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Sentencia de 3 de marzo
de 2005. Radicado: 25001-23-15-000-2004-00823-01 (PI). C.P: Camilo Arciniegas Andrade. Ver también,
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia de 22 de enero de 2002.
Radicado: 2001-0148-01 y, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia de 20 de noviembre de 2001. Radicado: 2001-0130-01(PI), entre otras.

> 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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ii. El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 prohibe “(...) la contratacién 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”®.

El dmbito material de la prohibicidn contenida en el articulo 33 de la Ley
996 de 2005 esta delimitado por la expresidon “"queda prohibida la contratacion
directa”. A propdsito de esta restriccion de la Ley de Garantias Electorales, la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha considerado que:

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

Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada
su finalidad, el enunciado “contratacién directa” es sinénimo de cualquier
sistema que no implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad
de oferentes, y que, ademas, no necesariamente hace referencia al
procedimiento especial regulado por la ley de contratacién estatal, sino a
cualquier otro que prescinda de un proceso de licitacién publica o

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

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

7 “[25] Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007. Radicados:
24.715, 25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-".
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concurso® Por tanto, no son materia de la prohibicion las demas
modalidades de seleccion previstas en la ley 1150 de 2007, siendo estas,
la licitacion publica, el concurso de méritos y la seleccidén abreviada, razon
por la cual en ese periodo preelectoral de que trata la disposicién pueden
las entidades publicas seguir contratando bajo estos sistemas (...)°".

De conformidad con el citado concepto, la prohibicién del articulo 33 de la
Ley de Garantias Electorales se refiere a “cualquier sistema que no implique
convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes”, por lo que excluye
las demas modalidades de contratacidon previstas en la Ley 1150 de 2007, es
decir, la licitacion publica, la seleccion abreviada y el concurso de méritos u otros
previstos en normas especiales. Esta posicién es congruente con la expedicion
de la Ley 1150 de 2007 que, entre otras reformas, introdujo la seleccidn
abreviada, redisefid el concurso de méritos'® y sistematizé las causales de
contratacion directa!.

De esta forma, se ha depurado la nocidon de “contratacion directa”,
precisando el Consejo de Estado -en el concepto citado- que, “aun cuando no
coincide Unica y exactamente con la regulacién que de dicho sistema de seleccién
hace el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, tampoco puede afirmarse que sea
cualquier procedimiento de contratacién distinto de la licitacién publica, pues
esto seria tanto como desconocer que el legislador, no solo en el Estatuto
General de la Contratacidon de la Administracién Publica, sino también en leyes
especiales e, incluso, en el derecho privado!?, han establecido sistemas de
contratacion que implican convocatoria publica y participacion de varios
oferentes”.

En efecto, vale la pena mencionar que, en algunos sistemas de
contratacion, utilizados por entidades publicas con regimenes especiales, o

8(26) Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de Consulta
y Servicio Civil”.

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

10 Articulo 2.
1t fdem.

12™(...) A este respecto, cabe recordar que el articulo 860 del Cédigo de Comercio regula la licitacidén
en el derecho privado”.
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sujetas al derecho privado, la convocatoria o invitacidon para contratar puede
limitarse a aquellas personas que previamente se hayan inscrito en una lista de
precalificados o de simples interesados, o en un determinado registro o banco
de datos de proveedores. En estos casos, lo determinante para considerar que
dicho sistema no constituye “contratacion directa”, es que la convocatoria para
inscribirse en forma previa se haga de manera publica, y que se permita la
participacion de una pluralidad de oferentes!3,

Como se advierte de lo anterior, el Consejo de Estado realiza una
interpretacién amplia de la contratacién directa, para efectos de aplicar las
restricciones establecidas en la Ley de Garantias Electorales, al sefialar que no
solo aplica frente a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, sino también frente a las entidades que tengan un
régimen especial de contratacion. No obstante, también se observa que luego
de la expedicion de Ley 1150 de 2007, el Consejo de Estado comenzé a delimitar
con mayor precisidon el término de “contratacién directa”.

Asi las cosas, ha de entenderse que, para los efectos de la Ley de
Garantias Electorales y, en particular, para la restriccién temporal contenida en
su articulo 33, “contratacion directa” es cualquier sistema de seleccidon o
procedimiento de contratacion utilizado por las entidades estatales que no
incluya la convocatoria publica en alguna de sus etapas, ni permita la
participacion de una pluralidad de oferentes?4.

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

13 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 8 de mayo de 2018. Radicacion
Numero: 11001-03-06-000-2018-00095-00(2382). Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

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

De otro lado, las excepciones a la restriccion prevista en la Ley de
Garantias Electorales, con fundamento en las cuales podran las entidades
publicas adelantar procedimientos de seleccion directa en periodos previos a la
contienda electoral por la Presidencia, se encuentran consagradas de manera
taxativa en el inciso final del citado articulo 33 de la Ley 996 de 2005 en lo
referente a: i) la defensa y seguridad del Estado; ii) los contratos de crédito
publico; iii) los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y
desastres; iv) los utilizados para la 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
mavyor; y, v) los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias. Es
responsabilidad del respectivo ente del Estado, examinar en cada caso la
naturaleza de las actividades que adelanta y determinar si las mismas se
enmarcan en alguna de las mencionadas excepciones, de manera que se le
permita realizar la contratacion que necesite en forma directa.

En esta labor es importante tener en cuenta, como lo anotd la Corte
Constitucional, en Sentencia C-1153 de noviembre 11 de 2005, que “si bien la
limitacion garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal
limitacion que pretende la igualdad no termine yendo en detrimento de intereses
publicos, cuya garantia esta en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en
las excepciones para la prohibicién de contratacién”!®>. De ahi que la Corte haya
hecho particular énfasis en que las excepciones a la restriccién protegen diversos
tipos de urgencias de defensa, salud, educacién, infraestructura vial y de
servicios publicos y ecolégicas, que tienden a no limitar desproporcionadamente
la accién del Estado en el cumplimiento de sus fines, en procura de la igualdad
entre los candidatos como garantia electoral.

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

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 11
Colombia Compra Eficiente
Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogota, Colombia
Mesa de servicio: (+57) 601 7456788
Cédigo: CCE-REC-FM-17 V: 03 Fecha: 21-10-2025



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO DE RESPUESTA PQRSD

iii. Ahora bien, respecto del alcance del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996
de 2005, esta prohibicién dispone en primera medida que: “[I]Jos 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 ejecucion de recursos publicos”. [Enfasis
fuera del texto original]

Para tales efectos, debe precisarse que los contratos o convenios
interadministrativos estan determinados por un criterio organico, pues es
necesario que los extremos de la relacion contractual sean entidades publicas,
independientemente de las normas que regulan la relacién contractual. En este
sentido, los convenios interadministrativos solo pueden ser celebrados entre
entidades publicas, pues a éstas corresponde la realizacion de los fines y tareas
que el legislador les ha asignado?®.

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 1082 de 2015, no
quiere decir que solo puedan celebrarse entre Entidades Estatales que apliquen
el régimen de contratacion alli previsto. En efecto, una Entidad Estatal de la Ley
80 de 1993 - como es el caso de un municipio — bien puede celebrar esta clase
de convenios con una Entidad Estatal de régimen especial y no por ello dejara
de ser un contrato o convenio interadministrativo.

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

16 Consejo de Estado -Seccidon Tercera-. Sentencia del 21 de febrero de 2025. Radicacion
Numero: 68.280. CP: José Roberto Sachica Méndez.

17 Ley 1150 de 2007: Articulo 2, numeral 4, literal c. [...] Se exceptuan los contratos de
obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o
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Ademads, es necesario tener en cuenta que para que un contrato o
convenio interadministrativo exista debe cumplir con los siguientes elementos:
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y que conste por escrito?s.
Entonces, si ambas partes son entidades estatales, pueden celebrar convenios
interadministrativos, porque las disposiciones que regulan esta tipologia hacen
referencia a la calidad de los sujetos que intervienen en la contratacion, que
deben ser entidades estatales o de derecho publico.

Sobre este aspecto, se resalta que la Corte Constitucional sefalé en la
Sentencia C-671 de 2015 que “Lo que hace interadministrativo a un contrato o
convenio no es el procedimiento de seleccién aplicable, sino la calidad de los
sujetos contratantes, esto es que las dos partes de la relacién juridica
contractual formen parte de la administracién publica”. Asi las cosas, atendiendo
a la literalidad de las normas enunciadas, no cabe una interpretacion diferente?!®,
pues, de acuerdo con lo anotado, esta clase de acuerdos de voluntades se
definen por un criterio organico, por lo que uno de sus elementos esenciales es
que en los extremos de la relacidén juridico negocial concurran personas de
derecho publico.

De esta manera, 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 interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos.
En este sentido, si una o ambas partes de la relaciéon contractual es una entidad
de aquellas descritas en el paragrafo ibidem, no podra celebrar tales convenios
durante la aplicacion de la Ley de Garantias Electorales, toda vez que la citada

reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacién
superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o
las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la asociacién 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 1 y 2 del presente articulo.

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

[..]"

19 Coédigo Civil: “Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su
tenor a pretexto de consultar su espiritu”.
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disposicién hace referencia a dicha tipologia contractual sin que el legislador
hubiere contemplado un efecto extensivo a otra tipologia.

Respecto del alcance de esta prohibicion la Circular Externa No. 006 de
2025 expedida por la ANCP -CCE, en los literales ii) y iv) del numeral 2, indica
que el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 cobija expresamente a
los convenios interadministrativos en los que se contemple la ejecucién de
recursos publicos. Ademas, precisa que el paragrafo referido no establecid
ningln supuesto que exceptle la aplicacion de esta prohibicion, por lo que la
restriccion referida a la celebracién de convenios interadministrativos aplicara a
los sujetos alli sefialados, “aunque se configure alguno de los supuestos de
excepcion que senald el inciso final del articulo 33”.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que el ambito de aplicacion
de la restriccidn prevista en el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005
solo se extiende a los convenios interadministrativos en los que se contemple la
ejecucion de recursos publicos. Esto significa que la prohibicién no resulta
aplicable a convenios interadministrativos a titulo gratuito, los cuales pueden
celebrarse validamente durante la vigencia de la mencionada restriccion.

De esta manera, conforme a lo dispuesto en la Circular referida, si se
suscriben convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos
por los alcaldes, gobernadores, secretarios, gerentes y directores de las
entidades del orden municipal, departamental o distrital, aplicara la prohibicién
del paragrafo del articulo 38 ibidem, independientemente de que se configure
alguno de los supuestos de excepcidén que sefalé el inciso final del articulo 33,
es decir, que se trate de: i) la defensa y seguridad del Estado; ii) los contratos
de crédito publico; iii) los requeridos para cubrir las emergencias educativas,
sanitarias y desastres; iv) los utilizados para la 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, v) los que deban realizar las entidades sanitarias y
hospitalarias.

En este punto, teniendo en cuenta lo sefialado en el contenido de su
peticidn, vale la pena destacar que mediante auto de 4 de octubre del 2024, el
Consejo de Estado, Subseccion C de la Seccion Tercera, decreté medida de
suspension provisional parcial del numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de
2022 expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia
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Compra Eficiente-, concretamente, respecto de los siguientes apartes
normativos?°:

“i) el inciso segundo 2 que dispone: “Esta restriccién 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 denominacién 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 seleccién para la contratacion entre entidades publicas a
través de estas dos figuras juridicas” vy,

i) la expresién y el siguiente parrafo contenidos en el inciso cuarto
“contratos” y “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
suscripcidon de contratos y/o convenios, que, para efectos de la Ley de
Garantias, tienen la misma connotacién y propdsito”.

De conformidad con los argumentos de dicha providencia, se parte de la
distincidén entre los conceptos de “convenio” y “contrato” interadministrativos,
para diferenciarlos en su naturaleza, contenido y alcance, lo cual ha servido de
fundamento para que tanto la Seccion Tercera como también la Sala de Consulta
y Servicio Civil de esa Corporacién hayan realzado la distincion entre uno y otro
negocio juridico. En este sentido, en relacion con el paragrafo del articulo 38 de
la Ley 996 de 2005 concluyé que "si el legislador no diferencio al establecer la
prohibicién o la restriccion, mal haria el reglamento en aplicar un efecto
expansivo o extensivo para incluir una categoria no cobijada con la limitacidn,
(...)”. Por tal motivo, para efectos de decretar la medida de suspension
provisional de los apartes sefialados del numeral 16.2 de la Circular Externa
Unica, argumentd que "“con independencia del propdsito loable o plausible de la
disposicion ya que, procura que no se usen los recursos estatales para incidir o

20 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Auto del 4 de octubre de 2024. Exp. 70.313. C.P:
Fredy Ibarra Martinez.
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afectar la contienda electoral, no cabe duda de que la entidad demandada
incorpord en la prohibicién una categoria que no quedé comprendida expresa e
inequivocamente en la ley.

De igual manera, mediante auto del 6 de noviembre de 2025, el Consejo
de Estado, Subseccidn A de la Seccion Tercera, decretd la suspension provisional
de los apartes cuestionados del inciso segundo y del inciso cuarto del numeral
16.2 de la Circular Externa Unica, version 3 del 27 de diciembre de 2023,
expedida por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente relacionados con los contratos interadministrativos?!. Para tales
efectos, el alto tribunal resaltd la interpretacion restrictiva de las normas que
contienen prohibiciones, como la del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de
2005, por manera que se excluye la analogia legis o iuris y la interpretacion
extensiva y reiterd los argumentos sobre la diferencia entre contratos vy
convenios interadministrativos.

Finalmente, mediante sentencia del 17 de octubre de 2025, emitida por
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro del
expediente 11001-03-26-000-2023-00139-00, se declard la nulidad parcial del
numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2022 expedida por la Agencia
Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente que indicaba:
“Esta restriccion es aplicable tanto a los convenios como a los contratos
interadministrativos...”.

21 | a parte resolutiva del auto dispone lo siguiente; “PRIMERO: DECRETAR la suspension
provisional de los apartes cuestionados del inciso segundo del humeral 16.2 de la Circular Externa
Unica, version 3 del 27 de diciembre de 2023, expedida por la Agencia Nacional de Contratacién
Publica - Colombia Compra Eficiente, segun el cual "[e]sta restriccion es aplicable (...) como a los
contratos interadministrativos, toda vez que, al no existir definicion legal que diferencie el
concepto de convenio del concepto de contrato, la denominacidn 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 contratacion entre entidades publicas
a través de estas dos figuras juridicas”, por las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: DECRETAR la suspensidn provisional de la expresion “contratos” y del parrafo
"[e]n este sentido, la prohibicidn 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 suscripciéon de contratos (..) que, para efectos de la Ley de Garantias, tienen la misma
connotacién y propdsito”, contenidos en el inciso cuarto del numeral 16.2 de la Circular Externa
Unica, versién 3 del 27 de diciembre de 2023, expedida por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica - Colombia Compra Eficiente, por las razones expuestas de manera precedente”. Consejo
de Estado, Seccidon Tercera. Auto del 6 de noviembre de 2025. Exp. 72.424. C.P: Fernando Alexei
Pardo Florez.

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 16
Colombia Compra Eficiente
Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogota, Colombia
Mesa de servicio: (+57) 601 7456788
Cédigo: CCE-REC-FM-17 V: 03 Fecha: 21-10-2025



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO DE RESPUESTA PQRSD

La anterior decision se adoptd al considerar que la Agencia excedid su
competencia material al incluir contratos en una restriccion que la Ley de
Garantias Electorales solo previé para convenios, cuando no es posible aplicar
por analogia o extensidn una norma que establece prohibiciones??. Sobre el
particular, la Sala concluyé que contratos y convenios interadministrativos son
figuras distintas en naturaleza, objeto y efectos, pues mientras los contratos
implican obligaciones patrimoniales y contraprestacién, los convenios se basan
en cooperacion sin dnimo econdmico. Por ello, la restriccion legal no podia
aplicarse extensivamente a los contratos.

A juicio de la Sala, aunque el propésito de la Circular Externa era legitimo
—evitar el uso indebido de recursos en época electoral—, el numeral 16.2.
desconocio el alcance literal del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 y los limites
de la potestad reglamentaria, lo que configurd un vicio de contenido.

Asi las cosas, a la luz de lo expuesto por el Consejo de Estado, en la
sentencia expedida por la Seccidon Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del 17 de octubre de 2025, en los autos del 4 de octubre de 2024
y 6 de noviembre de 2025, no resultaria aplicable la prohibicién del paragrafo
del articulo 38 de la Ley de Garantias Electorales a los contratos
interadministrativos, esta prohibicidn solo aplicaria a los convenios
interadministrativos que impliquen la ejecucién de recursos publicos?3.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Subseccion
B. 17 de octubre de 2025. Magistrado Ponente: Fredy Ibarra Martinez. La parte de la providencia
sefala: Declarase la nulidad parcial del numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2022
expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Puablica -Colombia Compra Eficiente-,
concretamente, de los siguientes apartes normativos: i) el inciso tercero que dispone: “Esta
restriccién 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 contratacidén directa como la modalidad de
seleccidén para la contratacion entre entidades publicas a través de estas dos figuras juridicas” vy,
ii) la expresidn y el siguiente parrafo contenidos en el inciso quinto “contratos” y “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 suscripcidn de
contratos y/o convenios, que, para efectos de la Ley de Garantias, tienen la misma connotacion y
propdsito”.

23 No obstante lo anterior, es importante mencionar que aun se encuentra por definir la
demanda de nulidad simple, identificada con el Radicado nimero 11001-03-26-000-2025-
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iv. Ahora bien, para dar respuesta al problema juridico planteado, es necesario
poner en contexto los contratos del articulo 355 de la Constitucion Politica y los
convenios de asociacion del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, con el fin de
determinar si a este tipo de negocios juridicos le es aplicable el articulo 33 o el
articulo 38 de la Ley 996 de 2005.

El Decreto 092 de 2017 dispone reglas para las contrataciones que
realicen las entidades estatales con las ESAL. El Decreto regula dos (2) eventos:
i) los contratos del articulo 355 de la Constitucién Politica con el fin impulsar
programas Yy actividades de interés publico de acuerdo con el Plan Nacional o los
planes seccionales de desarrollo; y ii) los convenios de asociacién, para el
desarrollo conjunto de actividades relacionadas con las funciones de las
entidades estatales, en desarrollo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Los contratos del articulo 355 de la Constitucion Politica tienen como
objeto promover acciones de fomento social en beneficio de los sectores mas
desprotegidos de la poblacion, siempre que estén previstas en los planes de
desarrollo, motivo por el cual no dan lugar a una contraprestacién directa a favor
de la entidad y tampoco a una relacidn conmutativa entre ésta y la ESAL, toda
vez que el beneficio directo lo recibiran, en ultimas, los sectores de este tipo de
acciones de fomento.

Para celebrar estos contratos, segun lo establece el articulo 3 del Decreto
092 de 2017, por regla general, la entidad debe adelantar un proceso
competitivo para seleccionar la entidad sin animo de lucro contratista. En
particular, debe verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos: i) que el
objeto del contrato corresponda a programas y actividades de interés publico
acordes con el Plan Nacional o Seccional de Desarrollo; y ii) que no haya una
contraprestacién directa a favor de la entidad estatal, es decir, que el programa
o actividad a desarrollar este dirigida al beneficio de la poblaciéon en general, ya
gue cuando se adquieren bienes o servicios o se ejecutan obras en una relacién
conmutativa, las normas aplicables son las del Estatuto General de Contratacion.
Solo cuando se relinan estas condiciones es procedente celebrar contratos del

00016-00, en la cual se cuestiona parcialmente el numeral 16.2 de la Circular Externa Unica
CCE-EICP-MA-06, Version 03 del 27 de diciembre de 2023.
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articulo 355 de la Constitucion Politica; de lo contrario, se aplicaran las normas
del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.

Ahora bien, por disposicién del articulo 4 del Decreto 092 de 2017, las
entidades estatales deberan adelantar procesos competitivos cuando en el
marco de planeacién se evidencie que el programa o actividad que se requiere
desarrollar es ofrecido por mas de una ESAL. Para tales casos el referido articulo
establece que, en el desarrollo de los respectivos procedimientos, la entidad
estatal deberd garantizar las siguientes fases: (i) definicidon y publicacion de los
indicadores de idoneidad, experiencia, eficacia, eficiencia, economia y de manejo
del Riesgo y los criterios de ponderacién para comparar las ofertas; (ii) definicidon
de un plazo razonable para que las entidades privadas sin animo de lucro de
reconocida idoneidad presenten a la Entidad Estatal sus ofertas y los documentos
que acrediten su idoneidad, y (iii) evaluacion de las ofertas por parte de la
Entidad Estatal teniendo en cuenta los criterios definidos para el efecto.

De acuerdo con esto, la celebracidn de los contratos los que se refiere el
articulo 355 superior, regidos por los articulos 2, 3 y 4 del Decreto 092 de 2017,
no se afecta por la restriccion del articulo 33 de la Ley 996 de 2005, en la medida
en que su suscripcion debe darse previo desarrollo de proceso competitivo.

De otro lado, la celebracién de los convenios de asociacion “[t]ienen como
finalidad que la entidad estatal, cualquiera que sea su naturaleza y orden
administrativo, se asocien con personas juridicas particulares para el desarrollo
conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones asignadas a
aquellas conforme a la Constitucién y a la Ley”?*. En estos convenios existen
aportes dirigidos, especialmente, a lograr la ejecucién del convenio. De todos
modos, la entidad debera adelantar un proceso competitivo, salvo cuando la
ESAL comprometa recursos en dinero para la ejecucion de estas actividades, en
una proporcién no inferior al 30% del valor total del convenio. El convenio de
asociacidon no es conmutativo, y por tanto, la entidad no instruye al contratista
para desarrollar los programas o actividades previstas, sino que se asocia con él
para el cumplimiento de objetivos comunes?>.

24 Concepto del 3 de septiembre de 2019, con radicado No. 2201913000006512.

25 Sobre la naturaleza de los convenios de asociacion, se reitera lo expuesto en el concepto del 19 de
noviembre de 2019, con radicado No. 2201913000008611.
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La normativa vigente no impide que varias entidades suscriban
conjuntamente el convenio de asociacién y tampoco que dos o mas ESAL pueden
hacerlo, a través de las figuras asociativas autorizadas por la ley, por ejemplo,
como unidn temporal o como consorcio. Sin embargo, como el articulo 96 de la
Ley 489 de 1998 determina que el convenio busca el desarrollo conjunto de
actividades en relacién con los cometidos y funciones que la ley les asigna a las
entidades estatales, lo cierto es que las funciones legales de las entidades
estatales que suscriben conjuntamente el convenio deben coincidir.

Igualmente, atendiendo a que los convenios de asociacidon “no estaran
sujetos a competencia cuando la entidad sin animo de lucro comprometa
recursos en dinero para la ejecucién de esas actividades en una proporcién no
inferior al 30% del valor total del convenio”, las entidades deben asegurarse de
que su contratista, es decir, las ESAL, aporte al menos el treinta por ciento del
valor del convenio para celebrarlo directamente. Ademas, en atencidn al inciso
2 del articulo 5 del Decreto 092 de 2017, deben asegurarse de que no haya otras
ESAL que ofrezcan su compromiso de recursos en dinero en una proporcion no
inferior al 30% del valor total del convenio. En caso de que la entidad encuentre
que mas de una ESAL le ofrece al menos el 30% de recursos en dinero para el
convenio de asociacion, debe seleccionar objetivamente con cual asociarse.

La nocidn “seleccionar de forma objetiva”, contenida en la disposicién sub
examine no puede ser entendida como una remision total a las Leyes 80 de 1993
y 1150 de 2007. A lo que se refiere la norma es a que la entidad estatal debe
disefar herramientas que permitan una comparacion objetiva de las entidades
sin animo de lucro para seleccionar objetivamente a aquella que tenga las
mejores condiciones para alcanzar el resultado esperado con el proyecto de
cooperacion. Por ello, la entidad puede tomar la decision de acudir a los procesos
de seleccién de contratistas que establece el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica o, incluso, al tramite que regula el inciso 2 del
articulo 2 del Decreto 092 de 2017.

Es importante aclarar que los negocios juridicos que regula el Decreto 092
de 2017 “(...) son esencialmente distintos a los contratos para la adquisicién y
aprovisionamiento de bienes, obras o servicios regulados por el estatuto de
contratacion y [como tal,] no hacen parte del sistema de compra publica. (...)
De acuerdo con lo anterior, si la entidad estatal adquiere o se abastece de un
bien, obra o servicio en un contrato conmutativo en el cual el proveedor es una
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[ESAL], debe aplicar el régimen contenido en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007, y no el Decreto 092 de 2017"%%, Asi lo considerd la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado:

“Como ya se indicd, el objeto de los contratos que autoriza el inciso
segundo del articulo 355 Superior, se limita a la realizacion de actividades
o programas de interés publico que, conforme a los planes de desarrollo,
adelanten instituciones privadas sin animo de lucro. Aquellos que generan
una contraprestacion directa a favor de la entidad contratante y los que
tienen por objeto desarrollar proyectos especificos, corresponden al giro
normal de las funciones propias de la entidad estatal, y por lo tanto, se
tipifican dentro de cualquiera de las modalidades de contratacion de la ley
80 de 1.993, debiendo sujetarse a los procedimientos alli previstos, en
especial los de escogencia del contratista.

Cuando el articulo 355 autoriza a las entidades estatales a celebrar
contratos para “impulsar” programas y actividades de interés publico, se
refiere a los del ente privado y no a los del Estado, pues respecto de éste
el deber constitucional es no sélo impulsarlos sino cumplirlos, conforme
las disposiciones contractuales vigentes, como seria, por ejemplo,
contratos de prestacion de servicios o de obra publica” %7,

De acuerdo con lo anterior, no todas las actividades que las entidades
estatales deben desarrollar para alcanzar sus objetivos misionales deben
ejecutarse a través de la celebracién de contratos del articulo 355 superior o
convenios de asociacion. Debe tenerse en cuenta que lo que determina la
aplicacion del Decreto 092 de 2017 no es Unicamente el caracter de las ESAL
sino el objeto del contrato o convenio que la entidad pretende adelantar. Por
tanto, el hecho de que se trate de una entidad sin animo de lucro no implica que
necesariamente deba celebrarse un contrato de colaboraciéon o un convenio de
asociacién. Asi lo reconocié la Corte Constitucional en la sentencia C-287 del 18
de abril de 2012, en la que sostuvo lo siguiente:

“Las corporaciones o asociaciones sin animo de lucro han sido definas por
la doctrina como personas juridicas que surgen de la voluntad de un grupo
de individuos que vinculan un capital a la obtencién de un fin de interés
general o de bienestar comun no lucrativo, de manera que tienen como
finalidad propia la satisfacciéon de intereses publicos y sociales.

26 Cfr. Concepto del 21 de agosto de 2019, dictado dentro del radicado No. 2201913000006047.

27 Concepto del 24 de febrero de 2005. Radicado:1626, C.P. Gloria Duque Hernandez.
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Sin embargo, el hecho que no persigan una finalidad lucrativa, no significa
gue no desarrollen actividades que generen utilidades, lo que pasa es que
a diferencia de las sociedades, el lucro o ganancia obtenida no se reparte
entre sus miembros sino que se integra al patrimonio de la asociacion para
la obtencion del fin deseado. Asi, el elemento caracteristico de las
corporaciones o asociaciones sin animo de lucro radica, precisamente, en
la determinacién de sus miembros de desarrollar una actividad de interés
general sin esperar a cambio reparticion de utilidades en proporcién a su
aporte, ni la recuperacion del mismo en el momento de su disolucién o
liquidacion”. (Cursivas propias)

Lo anterior se justifica en que la principal caracteristica de las ESAL es la
ausencia de lucro, es decir, las ganancias o beneficios econdmicos no estan
destinados a repartirse en favor de los miembros ni de terceros, sino que
permanecen dentro de la entidad incrementando su patrimonio. Con todo, las
ESAL pueden participar en igualdad de condiciones en procesos de contratacion
regidos por la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015,
siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos en los documentos del
proceso. De esta manera, ni los contratos del articulo 355 de la Constitucién
Politica ni los convenios de asociacidon del articulo 96 de la Ley 489 de 1998
generan utilidades para la ESAL, pues en dicho caso se trataria de un contrato
en el que se debe remunerar al contratista por los servicios prestados, el cual,
por eso mismo, tiene un régimen legal distinto.

Es importante tener en cuenta que la contratacion con ESAL se rige por el
Decreto 092 de 2017, salvo lo que ha sido objeto de suspension provisional por
parte del Consejo de Estado. Por lo tanto, las entidades publicas que desean
celebrar contratos del articulo 355 de la Constitucion Politica deberan contratar
con ESAL de reconocida idoneidad realizando un proceso competitivo, y teniendo
en cuenta lo siguiente: i) no debe condicionarse el proceso de contratacién a la
inexistencia de oferta en el mercado de bienes y servicios; ii) tampoco debe
condicionarse a que la contratacién con las ESAL garantice la optimizacion de los
recursos publicos en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del
riesgo; iii) el objeto del contrato debe estar acorde con el plan nacional o
seccional de desarrollo; iv) no puede condicionarse Unicamente a que las
actividades o programas correspondan exclusivamente a promover los derechos
de personas en situacién de debilidad manifiesta o indefension, los derechos de
las minorias, el derecho a la educacion, el derecho a la paz, las manifestaciones
artisticas, culturales, deportivas y de promocién de la diversidad étnica
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colombiana, por lo que basta con cumplir el anterior numeral iii); y v) el contrato
no debe establecer una relacion conmutativa en el cual haya una
contraprestacion directa a favor de la entidad, ni instrucciones precisas dadas
por esta al contratista para cumplir con el objeto del contrato.

De esta manera, si se pretende realizar un convenio de asociacion con
ESAL de reconocida idoneidad para el cumplimiento de las funciones que la ley
les asigna a las entidades publicas, debera aplicarse lo dispuesto en el articulo
5 del Decreto 092 de 2017. Por lo tanto, deben estar sujetos a competencia,
salvo en aquellos casos en que una ESAL comprometa recursos en dinero por un
valor igual o superior al treinta por ciento (30%) del valor total del convenio?8,
y siempre que la entidad estatal verifique previamente que no existe ninguna
otra entidad sin animo de lucro que ofrezca aportes iguales o superiores al 30%.
En ese orden, en vigencia de la restriccion prevista en el articulo 33 de la Ley de
Garantias Electorales, segun el articulo 5 del Decreto 092 de 2017, solo podran
celebrarse convenios previo desarrollo de proceso competitivo.

En otras palabras, los convenios de asociacion regidos por el articulo 96
de la Ley 489 de 1998, asi como por el articulo 5 del Decreto 092 de 2017, por
regla general, también deben celebrarse previo desarrollo de un proceso
competitivo, por lo que, en principio, su suscripcién no deberia verse afectada
por la restriccion del articulo 33 de la Ley 996 de 2005. Esto a excepcién de la
posibilidad celebrar convenios de asociacion de manera directa, en aquellos
casos en los que una ESAL aporte el treinta por ciento (30%) de los recursos en
dinero requeridos, supuesto que, al excluir la pluralidad de oferentes, se
encuadra dentro del ambito de aplicacién de la mencionada prohibicién, de
manera que no es posible su aplicacién en vigencia de la restriccidon a la
contratacion directa.

Sin perjuicio de lo anterior, la restriccién prevista en el articulo 33 de la
Ley de Garantias Electorales contempla algunas excepciones, con fundamento
en las cuales podran las entidades publicas adelantar procedimientos de
contratacion directa en periodos previos a la contienda electoral por la
Presidencia, siempre que se subsuma en los supuestos contemplados de manera

28 Decreto 092 de 2017, articulo 5: “[...] no estaran sujetos a competencia cuando la entidad sin
animo de lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucién de esas actividades en una proporcién no
inferior al 30% del valor total del convenio. Los recursos que compromete la entidad sin animo de lucro pueden
ser propios o de cooperacién internacional”.
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taxativa en el inciso final del citado articulo 33 de la Ley 996 de 2005. Por lo
tanto, sera responsabilidad de la entidad estatal, examinar en cada caso la
naturaleza de las actividades que adelanta y determinar si las mismas se
enmarcan en alguna de las mencionadas excepciones.

Ahora bien, en relacion con el paragrafo del articulo 38 debe sefialarse
que, dado que este prohibe la celebracidon de convenios interadministrativos,
entendidos como aquellos que se celebran entre dos entidades estatales, no es
aplicable a los contratos de colaboracion - de que trata el articulo 355 de la
Constitucién Politica — ni los convenios de asociacién - del articulo 96 de la 489
- pues uno de los extremos es una ESAL de naturaleza privada, por lo que el
negocio juridico no se cataloga en aquellos que se prohiben.

Por ultimo, al tratarse de un analisis que debe realizarse a un asunto
particular y concreto, esta Agencia no puede definir un criterio universal y
absoluto por via consultiva, sino que brinda elementos de caracter general para
que los participes del Sistema de Compras y Contratacion Publica adopten la
decisidon que corresponda, lo cual es acorde con el principio de juridicidad. Asi,
cada Entidad establecera la forma de adelantar su gestién contractual, sin que
sea atribucidn de la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente validarla.

En sintesis, en respuesta al objeto de la consulta, es preciso sefialar que
las prohibiciones previstas en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 y en el
paragrafo del articulo 38 de la misma normativa no resultan aplicables a los
procedimientos competitivos que se adelanten en desarrollo del Decreto 092 de
2017. En consecuencia, durante los periodos preelectorales en los que operan
dichas restricciones, las entidades estatales cobijadas por esta reglamentacién
pueden continuar adelantando procesos competitivos para la contratacion o
asociacién con entidades privadas sin animo de lucro, siempre que se garantice
la seleccion objetiva y la pluralidad de oferentes.

Lo anterior obedece a que la restriccién contenida en el articulo 33 de la
Ley 996 de 2005 se circunscribe exclusivamente a la contratacidén directa,
entendida como aquella que no comporta convocatoria publica ni posibilidad de
concurrencia plural de oferentes, nocidn que excluye tanto las modalidades de
seleccion objetiva previstas en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 —licitacién
publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y minima cuantia— como los
procedimientos competitivos con pluralidad de oferentes regulados en
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disposiciones especiales, entre ellas el Decreto 092 de 2017-articulos 4 y 5-. De
igual forma, no resulta aplicable la prohibicién prevista en el paragrafo del
articulo 38, toda vez que esta se refiere de manera especifica a la celebracion
de convenios interadministrativos para la ejecucidn de recursos publicos durante
el periodo preelectoral por parte de determinadas autoridades territoriales,
supuesto que no se configura en la contratacion regulada por los articulos 355
de la Constitucion Politica y 96 de la Ley 489 de 1998, reglamentada por el
Decreto 092 de 2017, en la medida en que uno de los sujetos de la relaciéon
contractual es una entidad privada sin animo de lucro, lo que excluye su
calificacién como convenio interadministrativo.

4. Referencias normativas:

e Constitucion Politica. Articulo 355.

e Ley 996 de 2005. Articulo 33 y paragrafo del articulo 38.

e Ley 1150 de 2007. Articulo 2.

e Decreto 092 de 2017.

e Ley 489 de 1998. Articulo 96.

e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Primera. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Radicado: 25001-23-15-
000-2004-00823-01 (PI). C.P: Camilo Arciniegas Andrade.

e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Sentencia de 22 de enero de 2002. Radicado: 2001-0148-01.

e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Sentencia de 20 de noviembre de 2001. Radicado: 2001-
0130-01(PI).

e Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil de fecha 24 de
julio de 2013, radicado 2166, C.P: Alvaro Namén Vargas.

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

e Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 8
de mayo de 2018. Radicacion Numero: 11001-03-06-000-2018-
00095-00(2382). Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

e Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 24
de febrero de 2005. Radicado:1626, C.P. Gloria Duque Hernandez.
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e Corte Constitucional, Sentencia C- 1153 de 2005, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Sobre la aplicacién de la Ley de garantias en el marco de la celebracién de
contratos del articulo 355 de la Constitucion Politica y los convenios de
asociacion del Decreto 092 de 2017, la Subdireccidon se ha pronunciado en los
conceptos C-584 del 24 de junio de 2025, C-986 del 23 de agosto de 2025, C-
1015 del 4 de septiembre de 2025, C-1186 del 19 de septiembre de 2025, C-
1697 del 23 de diciembre de 2025, entre otros. Estos conceptos se encuentran
disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la Agencia, al cual se
puede acceder a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

También le contamos que ya se encuentra disponible la Guia de lineamientos
de transparencia y seleccion objetiva para el departamento de La
Guajira - Objetivo sexto constitucional de la Sentencia T-302 del
2017. Esta Guia se expedide en el marco del cumplimiento de la orden proferida
por la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-302 del 2017. Con su
implementacion se busca contribuir a la superacion del Estado de Cosas
Inconstitucional declarado por la situacidon de vulneracidén masiva y recurrente
de los derechos fundamentales de los nifios y de las nifias del Pueblo Wayuu.
Puede consultar la guia en el siguiente enlace: Guia de lineamientos de
transparencia y seleccion objetiva para el departamento de La Guajira - Objetivo
sexto constitucional de la Sentencia T-302 del 2017"

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacidn institucional:

Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaCompraEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 26
Colombia Compra Eficiente
Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788
Cédigo: CCE-REC-FM-17 V: 03 Fecha: 21-10-2025


https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fwp-content%2Fuploads%2F2025%2F05%2FGUIA-DE-LINEAMIENTOS-DE-TRANSPARENCIA-Y-SELECCION-OBJETIVA-1.0.pdf&data=05%7C02%7Cximena.rios%40colombiacompra.gov.co%7C7cfff6dece924643582c08dd97bfed90%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638833572792160509%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=c9fXX0l2fbd%2FlYjjmEFFr2nh5svDqag5kY1fYvsSiKY%3D&reserved=0
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fwp-content%2Fuploads%2F2025%2F05%2FGUIA-DE-LINEAMIENTOS-DE-TRANSPARENCIA-Y-SELECCION-OBJETIVA-1.0.pdf&data=05%7C02%7Cximena.rios%40colombiacompra.gov.co%7C7cfff6dece924643582c08dd97bfed90%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638833572792160509%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=c9fXX0l2fbd%2FlYjjmEFFr2nh5svDqag5kY1fYvsSiKY%3D&reserved=0
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fwp-content%2Fuploads%2F2025%2F05%2FGUIA-DE-LINEAMIENTOS-DE-TRANSPARENCIA-Y-SELECCION-OBJETIVA-1.0.pdf&data=05%7C02%7Cximena.rios%40colombiacompra.gov.co%7C7cfff6dece924643582c08dd97bfed90%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638833572792160509%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=c9fXX0l2fbd%2FlYjjmEFFr2nh5svDqag5kY1fYvsSiKY%3D&reserved=0

Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO DE RESPUESTA PQRSD
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,

Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Ximena Rios Lopez
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