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CONTRATO ESTATAL - Régimen juridico

Respecto al régimen juridico de las entidades sometidas, es necesario tener en cuenta
que el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica define los contratos
de obra, consultoria, prestacién de servicios, concesidn, 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 estatuto se regiran por las disposiciones comerciales
y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”.

REGIMEN EXCEPCIONAL - Justificacién - Criterios de clasificacion

La existencia de entidades exceptuadas del EGCAP se ha justificado por alguna de las
siguientes tres (3) circunstancias: i) facilitar la competencia econdmica -como ocurre
actualmente respecto al régimen de los servicios publicos domiciliarios-, ii) flexibilizar el
ejercicio de la funcion administrativa —como en los contratos del Banco de la Republica
o los de ciencia y tecnologia— o iii) establecer un régimen especial sin excluir por
completo la aplicacion de la Ley 80 de 1993 —-como ocurre en la operaciones del crédito
publico-. Para estos efectos, la doctrina ha identificado 171 entidades y contratos que
manejan un régimen excepcional, los cuales se clasifican de acuerdo i) al sector
economico, ii) la asignacion de un esquema legal especial, iii) el objeto del contrato
celebrado vy iv) la existencia de fondos que administran recursos publicos.

EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Naturaleza Juridica

Respecto a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, conviene
sefialar, acorde con lo expresado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-736 de
2007, que aquellas son entidades descentralizadas por servicios, independientemente
de la naturaleza y porcentaje de su capital. En otras palabras, aunque el articulo 14 de
la Ley 142 de 1994 establece que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios pueden ser oficiales, mixtas o privadas, estas tres especies ingresan en la
categoria de las entidades descentralizadas por servicios. Adicionalmente, debe
recordarse que en dicha Sentencia el alto tribunal afirmoé que las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios mixtas y privadas son tipos especiales de entidades
descentralizadas por servicios que, por tanto, no pueden encasillarse en las otras
especies de entidades descentralizadas por servicios enlistadas en el articulo 38 de la
Ley 489 de 1998, es decir, que no cabe considerarlas, verbigracia, dentro de las
sociedades publicas ni en las sociedades de economia mixta.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Aplicacion del
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007

De la disposicidon transcrita, se deriva la interpretacion de que a pesar que el régimen
que aplican sea el derecho privado, tiene limitaciones dentro del derecho publico como
son los principios de la funcion administrativa y de la gestidn fiscal y reglas del régimen
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de inhabilidades e incompatibilidades, asi como el deber de publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electrdnico para la Contratacion
Puablica -SECOP II- o la plataforma transaccional que haga sus veces regulado en el
articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 que modificé el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Aplicacion del
Articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 - Documentos Tipo

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

[...]

De acuerdo con este criterio interpretativo y comoquiera que la norma determina las
excepciones en consideracion a la naturaleza juridica de los sujetos que menciona, sin
hacer distincion alguna respecto de su régimen contractual, es posible concluir que la
excepcion predicable de las instituciones de educacion superior publicas, las empresas
sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales y
comerciales del Estado no resulta extensible a entidades que no cuenten con dicha
naturaleza, como es el caso de las empresas de servicios publicos domiciliarios, las
cuales tienen una naturaleza juridica especial que viene dada directamente por el articulo
356 de la Constitucion Politica, distinta de entidades enlistadas.

MANUALES DE CONTRATACION - Alcance - Limites - Obligatoriedad

Sobre este punto particular es preciso destacar que las entidades estatales sometidas a
regimenes especiales de derecho privado tienen una amplia libertad de configuracion del
contenido del manual de contratacién. Esta libertad se deriva del principio de autonomia
de la voluntad reconocida a estas entidades, que les permite establecer la manera en
que adelantaran sus procesos de contratacién. Ahora bien, dicha libertad es similar a la
reconocida a los particulares por el derecho privado, pero no es idéntica a aquella, en la
medida en que encuentra importantes limitantes. Esta Agencia Nacional de Contratacion
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Publica Colombia Compra Eficiente, realizd6 una Guia para las Entidades Estatales con
régimen especial de contratacion, por medio de la cual definid los lineamientos generales
para la expedicion de manuales de contratacion, los cuales deben contener, entre otros
elementos: a) Una descripcion detallada de los procedimientos para seleccionar a los
contratistas. b) Los plazos de cada una de las etapas de los procedimientos. c) Los
criterios de evaluacion y desempate. d) El contenido que deben tener las propuestas. d)
Los Procedimientos para la aplicacion de las restricciones de la Ley 996 de 2005. e)
Todos los demas aspectos que garanticen el cumplimiento de los objetivos del Sistema
de Compra Publica en todas las etapas del Proceso de Contratacion, con base en su
autonomia.

Por otro lado, la Guia en mencién establece las obligaciones de las entidades estatales
que cuenten con régimen de contratacidon especial frente al sistema de compra publica,
que deben cumplir como las entidades sujetas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica EGCAP, asi: i) obligacién de publicar su actividad contractual en
el SECOP; ii) obligacion de elaborar y publicar su Plan Anual de Adquisiciones; iii)
obligacion de hacer uso del Clasificador de bienes y servicios; iv) obligacién de reportar
sanciones, multas, inhabilidades e incompatibilidades; v) Obligacién de realizar el
analisis del sector econdmico y de los oferentes por parte de las Entidades Estatales.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -Deber de
publicidad- SECOP II - Circular Externa 02 de 2024

Asi mismo, la Circular Externa Unica expedida por la Agencia Nacional de Contratacion
Pablica - Colombia Compra Eficiente - establecié que todas las entidades del Estado
tienen el deber de publicar oportunamente la informacion oficial de la contratacion en el
SECOP, sin distincién de su régimen juridico, naturaleza juridica o la pertenencia a una
u otra rama del poder publico. De igual forma, en la Circular Externa No. 002 del 23 de
agosto de 2024, establecid los lineamientos para la aplicacién del articulo 53 de la Ley
2195 de 2022 que modificd el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 por parte de las
Entidades Estales que por disposicion legal cuentan con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica. En
dicha Circular también expreso: “[...] el término que tienen las Entidades Estatales que
por disposicién legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica para publicar en el SECOP II es de
tres (3) dias posterior a su expedicion”. Es decir que, a tales entidades, les aplica la regla
de publicacion de los tres (3) dias siguientes a la expedicidon de acto administrativo o
Documento del Proceso, dispuesta en el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015
por remision expresa del articulo 2.1.1.2.1.7 del Decreto 1081 de 2015.

PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA - Aplicacién - Criterios
Metodologicos.

En esta perspectiva, se destaca que los principios de la funcién administrativa como la
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; asi como
los principios de la gestién fiscal, como eficiencia, economia, equidad y valoracion de
costos ambientales, son una guia metodoldgica, para la actuacion de las entidades
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sometidas al EGCAP, y merecen un analisis especial en relacion con las entidades
exceptuadas. En esta linea, los principios de la funcién administrativa y los de la gestion
fiscal no prescriben una conducta, sino que buscan el cumplimiento de un fin, por lo que
las entidades de régimen especial, pueden escoger entre una variedad de alternativas
para el cumplimiento de estos, por lo que no implica que deban sujetarse a la forma
como es aplicado en el EGCAP.
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Bogota D.C., 29 de agosto de 2025 &l

Senor

(4]
Agencia Nacional

de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

E:olombia Compra Eficiente a
Rad No. 2_2025_08_29_009019
Anexos: No Con copia: No /
Fecha: 29/08/2025 02:33:13 de(
1

Maria Camila Aguilera Urrea
asesoriasintegralesesp@gmail.co

Bogota D.C.

Temas:

DORadicacion:

Concepto C- 1004 de 2025

CONTRATO ESTATAL - Régimen juridico / REGIMEN
EXCEPCIONAL - Justificacion - Criterios de clasificacidon
/ EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Naturaleza Juridica / EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Aplicacion del
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 / EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Aplicacion del
Articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 - Documentos Tipo /
MANUALES DE CONTRATACION - Alcance - Limites -
Obligatoriedad / EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS -Deber de publicidad- SECOP II -
Circular Externa 02 de 2024 / PRINCIPIOS DE LA
FUNCION ADMINISTRATIVA - Aplicacion - Criterios
Metodoldgicos.

Respuesta a consulta con radicado No.
1_2025_07_23_007568

Estimada Sefora Aguilera:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 59, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido por la
Resolucion 469 de 2025 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente- responde su solicitud de
consulta del 23 de julio, en la cual manifiesta:
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“Una empresa industrial y comercial del estado 100% constituida por
recursos publicos, prestadora de servicios publicos domiciliarios, para su
contratacion, a que apartes del estatuto general de la contratacion esta
obligada a dar cumplimiento, asi mismo que directrices de Colombia
Compra eficiente le son aplicables. tercer interrogante, especificamente la
audiencia de asignacidon de riesgos, es obligatorio para esta Empresa
realizarla, sino se encuentra dentro de su Manual de Contratacion”.

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 contratacion 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 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 que la Agencia actle como una instancia de
validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demds participantes de la contratacién publica. Esta competencia de
interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la
resolucidon de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales, ni a
determinar grados de responsabilidad por las actuaciones de los diferentes
participes del sistema de compra publica.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticion se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccion de las circunstancias particulares y
concretas mencionadas en su peticion, pero haciendo unas consideraciones
sobre las normas generales relacionadas con los problemas juridicos de su
consulta.

I. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de sus solicitudes, esta Agencia procede a
condensarlas en los siguientes problemas juridicos: i) ¢Cudles son los preceptos
normativos del Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica
gue le aplica a una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios?
¢Cuales son las directrices que ha impartido la Agencia sobre Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios? ¢Es obligatoria la audiencia de asignacion de
riesgos dentro del Manual de Contratacién de una Empresa de Servicios Publicos
Domiciliarios?
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II. Respuesta:

De acuerdo con los problemas juridicos, objeto de consulta, se expresa:

i. A partir del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, se deriva de que a pesar
gue el régimen que aplican sea el derecho privado, tiene limitaciones dentro
del derecho publico como son los principios de la funcidon administrativa y de
la gestidn fiscal y reglas del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
asi como el deber de publicar los documentos relacionados con su actividad
contractual en el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica -~-SECOP
II- o la plataforma transaccional que haga sus veces, sin perjuicio de las
demas reglas que les apligue a las empresas de servicios publicos
domiciliarios, donde se les otorgan a las Comisiones de Regulacion de hacer
obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa
de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y posibilitar la facultad,
previa consulta expresa por parte de las estas, que se incluyan en los demas
contratos, conforme a lo prescrito en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994.

De igual modo, las empresas de servicios publicos domiciliarios le son
aplicables el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, la cual establece que cuando
se celebre un contrato o convenio interadministrativo o de cualquier otra
indole entre una entidad sometida al EGCAP y otra i) entidad estatal de
régimen especial o con ii) patrimonios auténomos o iii) con personas
naturales o juridicas de derecho privado, se derive la ejecucién de objetos
contractuales incluidos dentro del ambito de aplicaciéon de los documentos
tipo, su celebracion debera realizarse por parte del ejecutor o de quien tenga
a su cargo el deber de materializar dicha contratacién, haciendo uso
obligatorio de dichos documentos siempre que exista documento tipo
aplicable al objeto contractual que se planea contratar.

De esta manera, la obligacién de aplicar documentos tipo, y en general,
las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica se extienden a los compromisos contractuales derivados la
celebracién del contrato o convenio, segun lo expresamente consagrado en
el segundo inciso del articulo 56 de la ley citada. No obstante, se encuentran
exceptuadas de dicha obligacién las Instituciones de Educacion Superior
publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta
y las empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente en cuanto
a la contratacion de su giro ordinario, tal como se establece en el paragrafo
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022. Por tanto, esta excepcidén no resulta
extensible a entidades que no cuenten con dicha naturaleza, como es el caso
de las empresas de servicios publicos domiciliarios, las cuales tienen una
naturaleza juridica especial que viene dada directamente por el articulo 356
de la Constitucion Politica, distinta de las entidades enlistadas.
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ii. Sobre este punto particular es preciso destacar que las entidades estatales
sometidas a regimenes especiales de derecho privado tienen una amplia
libertad de configuracién del contenido del manual de contratacién. Esta
libertad se deriva del principio de autonomia de la voluntad reconocida a
estas entidades, que les permite establecer la manera en que adelantaran
sus procesos de contratacion. Ahora bien, dicha libertad es similar a la
reconocida a los particulares por el derecho privado, pero no es idéntica a
aquella, en la medida en que encuentra importantes limitantes. Esta Agencia
Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente, realizé una Guia
para las Entidades Estatales con régimen especial de contratacién, por medio
de la cual definié los lineamientos generales para la expedicién de manuales
de contratacion, los cuales deben contener, entre otros elementos: a) Una
descripcion detallada de los procedimientos para seleccionar a los
contratistas. b) Los plazos de cada una de las etapas de los procedimientos.
c) Los criterios de evaluacion y desempate. d) El contenido que deben tener
las propuestas. d) Los Procedimientos para la aplicacién de las restricciones
de la Ley 996 de 2005. e) Todos los demas aspectos que garanticen el
cumplimiento de los objetivos del Sistema de Compra Publica en todas las
etapas del Proceso de Contratacion, con base en su autonomia.

Por otro lado, la Guia en mencién establece las obligaciones de las
entidades estatales que cuenten con régimen de contratacién especial frente
al sistema de compra publica, que deben cumplir como las entidades sujetas
al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica EGCAP, asi:
i) obligacion de publicar su actividad contractual en el SECOP; ii) obligacidn
de elaborar y publicar su Plan Anual de Adquisiciones; iii) obligacion de hacer
uso del Clasificador de bienes y servicios; iv) obligacion de reportar
sanciones, multas, inhabilidades e incompatibilidades; v) Obligacién de
realizar el analisis del sector econdmico y de los oferentes por parte de las
Entidades Estatales.

De igual modo, la Circular Externa Unica expedida por la Agencia
Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente establecié que
todas las entidades del Estado tienen el deber de publicar oportunamente la
informacion oficial de la contratacion en el SECOP, sin distincion de su
régimen juridico, naturaleza juridica o la pertenencia a una u otra rama del
poder publico. De igual forma, en la Circular Externa No. 002 del 23 de
agosto de 2024, establecid los lineamientos para la aplicacion del articulo 53
de la Ley 2195 de 2022 que modificé el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007
por parte de las Entidades Estales que por disposicion legal cuentan con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica. En dicha Circular también expresoé: “[...] el término
gue tienen las Entidades Estatales que por disposicion legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica para publicar en el SECOP II es de tres (3) dias
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posterior a su expedicién”. Es decir que, a tales entidades, les aplica la regla
de publicacién de los tres (3) dias siguientes a la expedicién de acto
administrativo o Documento del Proceso, dispuesta en el articulo
2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015 por remisidn expresa del articulo
2.1.1.2.1.7 del Decreto 1081 de 2015.

iii. La estructura de los procedimientos de las entidades sometidas no es
asimilable a los de las entidades exceptuadas. Si bien en estas ultimas rigen
por los principios de la funcidon administrativa, la gestion fiscal y el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, la aplicacién de los principios del
articulo 209 se matiza, por lo que definan los documentos del proceso que
se estructuren en acatamiento de sus manuales de contratacién. Dado que
estas actuaciones gozan de presuncion de legalidad, la participacion se
realiza con sujecion a lo que dispongan las entidades dentro de su régimen
especial, sin perjuicio del control judicial, fiscal o disciplinario contra
violaciones injustificadas del marco normativo.

En este sentido, la no regulacién dentro del Manual Interno de
Contratacién de la audiencia de asignacion de riesgos en los procesos de
contratacion de una empresa de servicios publicos domiciliarios es
discrecional de la Entidad, pues no le son aplicables las reglas del EGCAP en
torno a este tema. Esto, sin perjuicio del deber de garantizar los principios
de la funcion administrativa y la gestion fiscal, como la igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, asi como los
principios de la gestidon fiscal, como eficiencia, economia, equidad vy
valoracidon de costos ambientales, que actlan como su norte metodoldgico.
De tal modo, la accién de las entidades de régimen especial no es totalmente
privada, sino que hay una mezcla de régimen contractual publico
manifestada en principios, que genera nuevos cuestionamientos en torno a
la necesidad de estimar vy tipificar los riesgos previsibles en los procesos de
contratacion publica, en especial, en la etapa de planeacién y estructuraciéon
del objeto contractual.

En todo caso, la entidad publica definird en cada supuesto lo
relacionado con el tema objeto de consulta y teniendo en cuenta lo dispuesto
en las normas previamente citadas. Al tratarse de un andlisis que debe
realizarse en el procedimiento contractual especifico, la 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
contratacion publica adopten la decisidon que corresponda, que sea acorde
con el principio de juridicidad, sin que sea atribucion de esta Agencia validar
su gestion contractual.
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III. Razones de la respuesta:

Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

i. Respecto al régimen juridico de las entidades sometidas, es necesario tener en
cuenta que el Estatuto General de Contratacién 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
gue “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del
presente estatuto se regirdan 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 sujetas 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 consagracion en cédigos
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 tradicidon, desde su origen romano, se

L Cfr. BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal: entre el derecho publico y el derecho privado.
Segunda edicién. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009. pp. 78-79.
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acostumbré a calificarlos asi y a no preocuparse por su
cuestionamiento o definicion.

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 relacién contractual, con prescindencia de la
naturaleza de los sujetos involucrados en la misma”2.

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
seleccion objetiva —procedimientos de seleccion-, asi como algunos aspectos de
ejecucion contractual -manejo del riesgo, clausulas exorbitantes y tipologias
contractuales-. Por ello, con excepcién de las materias expresamente reguladas
en el Estatuto de Contratacion, es posible la aplicacion de las normas de derecho
privado.

No obstante, aunque tenga una influencia limitada, las entidades del
régimen exceptuado no se deslingan por completo de las normas de derecho
publico. Esto en la medida que el inciso primero del articulo 13 de la Ley 1150
de 2007 prescribe lo siguiente: “Las entidades estatales que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad
contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y de la gestidn fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucién Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal”.

La existencia de entidades exceptuadas del EGCAP se ha justificado por
alguna de las siguientes tres (3) circunstancias: i) facilitar la competencia
econdmica —-como ocurre actualmente respecto al régimen de los servicios
publicos domiciliarios—, ii) flexibilizar el ejercicio de la funcidon administrativa
—-como en los contratos del Banco de la Republica o los de ciencia y tecnologia-
o iii) establecer un régimen especial sin excluir por completo la aplicacién de la
Ley 80 de 1993 —como ocurre en la operaciones del crédito publico-3. Para estos

2 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho procesal administrativo. Octava edicion. Medellin: Sefial
Editora, 2013. p. 627. _

3 JOJOA BOLANOS, Alexander. Los regimenes exceptuados en los contratos estatales. Bogota: Grupo
Editorial Ibanez, 2012. p. 89.
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efectos, la doctrina ha identificado 171 entidades y contratos que manejan un
régimen excepcional, los cuales se clasifican de acuerdo i) al sector econdmico,
ii) la asignacion de un esquema legal especial, iii) el objeto del contrato
celebrado y iv) la existencia de fondos que administran recursos publicos®.

ii. En contraste, el inciso segundo del 365 constitucional dispone que “Los
servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran
ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares [...]”. Por ello, el inciso primero del articulo 31 de
la Ley 142 de 1994 dispuso expresamente que “Los contratos que celebren las
entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta
ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa”
(Enfasis fuera de texto). Asimismo, el inciso primero del articulo 32 ibidem
precisa lo siguiente: “Salvo en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley
dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las
empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion
y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en
lo no dispuesto en esta Ley, se regirdn exclusivamente por las reglas del derecho
privado” (Enfasis fuera de texto). De esta manera, el maximo 6rgano de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo considera que:

“En este orden de ideas, el régimen juridico aplicable a las empresas
de servicios publicos domiciliarios en materia contractual es el propio
del derecho comun y sélo excepcionalmente se aplican las reglas del
derecho publico, es decir, las reglas de la Ley 80 de 1993.

Dicho de otro modo, la regla general de aplicacién del derecho comun
significa, que para la seleccidén del contratista no se requiere aplicar los
procedimientos a los que se refiere la Ley 80 de 1993; que las reglas
de existencia del contrato no son las previstas en el articulo 41 del
Estatuto General de Contratacion Publica; que los requisitos de validez
del contrato son los previstos en la legislacidn civil y comercial; que
las clausulas contractuales son las propias de los contratos entre
particulares; que la ejecucion del contrato debe realizarse conforme a
las reglas ordinarias y no a las administrativas; y que en lo relacionado

4 BARRETO MORENO, Antonio Alejandro. El derecho de la compra publica: estudio juridico de un
mercado imperfecto. Bogota: Legis, 2019. pp. 281 y ss.
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con la terminacion, ampliacion y liquidacion de los contratos, deben
aplicarse las reglas del derecho comun”.

Respecto a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
conviene sefalar, acorde con lo expresado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-736 de 2007, que aquellas son entidades descentralizadas por
servicios, independientemente de la naturaleza y porcentaje de su capital®. En
otras palabras, aunque el articulo 14 de la Ley 142 de 1994 establece que las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios pueden ser oficiales,
mixtas o privadas’, estas tres especies ingresan en la categoria de las entidades
descentralizadas por servicios. Adicionalmente, debe recordarse que en dicha
Sentencia el alto tribunal afirmd que las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios mixtas y privadas son tipos especiales de entidades
descentralizadas por servicios que, por tanto, no pueden encasillarse en las otras
especies de entidades descentralizadas por servicios enlistadas en el articulo 38
de la Ley 489 de 1998, es decir, que no cabe considerarlas, verbigracia, dentro
de las sociedades publicas ni en las sociedades de economia mixta.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 17 de la Ley 142 de 1994 establece
que “Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional,
cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones,
deberédn adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado” (Enfasis
fuera de texto). Es decir que en tal evento esa es la naturaleza de la empresa
de servicios publicos domiciliarios. Asi lo reconocié la Corte Constitucional en un
apartado de la Sentencia C-736 de 2007, pues “[...] el articulo 17 de la Ley en
cita define asi la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos”
(Enfasis fuera de texto). El Consejo de Estado también ha considerado,
interpretando el mismo articulo, que las empresas de servicios publicos
domiciliarios pueden tener la forma de empresas industriales y comerciales del

5 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Subseccién C. Sentencia del 13 de abril de 2011. Exp.
37423. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En similar sentido, puede verse: CONSEJO DE ESTADO.
Seccidn Tercera. Subseccion B. Sentencia del 15 de noviembre de 2011. Exp. 21178. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-736 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

7 En lo pertinente, dicho articulo sefiala:

"]

14.5. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la Nacidn, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen someterse
integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares”.
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Estado o de sociedades por acciones. Lo dijo, por ejemplo, para otorgarles a las
empresas industriales y comerciales del Estado que prestaran servicios publicos
domiciliarios el caracter de entidades publicas e indicar que, por tanto, eran
sujetos pasivos de la contribucién especial prevista en el articulo 6 de la Ley
1106 de 20068.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios también recordd
que el legislador permitié que las empresas de servicios publicos domiciliarios
adoptaran la forma de empresas industriales y comerciales del Estado, pero que
el plazo para que esto se diera ya vencid. En palabras de este organismo, “Los
plazos legales para efectuar la transformacién a que alude el paragrafo del
articulo 17 de la Ley 142 de 1994, de las entidades descentralizadas en
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, vencié el 3 de enero de 1998,
por lo que, a partir de tal fecha, aquéllas que no lo hicieron, debieron constituirse
como sociedades por acciones; mientras que el término de transformacion para
la Nacion y a las entidades territoriales (departamentos, municipios, distritos),
gue prestaban directamente los servicios publicos domiciliarios, de acuerdo con
el articulo 182 referido, vencio el 11 de enero de 1996"°.

Sélo las empresas prestadoras de servicios publicos se someten al
régimen especial de la Ley 142 de 1994. Las demas entidades del Estado
deberan aplicar la Ley 80 de 1993 o, en su defecto, las del régimen especial
correspondiente de acuerdo con su naturaleza juridica u objeto.

iii. Teniendo en cuenta que las empresas de servicios publicos domiciliarios con
entidades de régimen especial estan facultadas legalmente para aplicar reglas
distintas a las establecidas en la Ley 80 de 1993 y sus normas complementarias,
su régimen contractual estara definido en la noma que crea el régimen especial
y sera desarrollado en el manual de contratacidon de la respectiva entidad, con el
fin de que se puedan identificar las reglas que aplican en la contratacién. No
obstante, la sujecién al derecho privado no significa que no deban sujetarse a
mandatos y obligaciones del derecho publico, tal como estd regulado en el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, cuyo tenor literal dispone:

“Articulo 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Cuarta. Sentencia del 1 de marzo de 2012. C.P. William Giraldo
Giraldo. Exp. 17907
9 Superitendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Concepto C-766 de 2021.
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GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las
entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen
contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad
contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcidon administrativa y de la gestidn fiscal de que tratan los articulos
209 y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente segun sea el
caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

En desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los
documentos relacionados con su actividad contractual en el Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica -SECOP II- o la plataforma
transaccional que haga sus veces. Para los efectos de este articulo, se
entiende por actividad contractual los documentos, contratos, actos e
informaciéon generada por oferentes, contratista, contratante,
supervisor o interventor, tanto en la etapa precontractual, como en la
contractual y la postcontractual.

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, se establecera
un periodo de transicion de seis (6) meses, para que las entidades den
cumplimiento efectivo a lo aqui establecido”. (Cursiva fuera del
original).

De la disposicidn transcrita, se deriva la interpretacion de que a pesar que
el régimen que aplican sea el derecho privado, tiene limitaciones dentro del
derecho publico como son los principios de la funcidn administrativa y de la
gestion fiscal y reglas del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, asi
como el deber de publicar los documentos relacionados con su actividad
contractual en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica ~-SECOP II- o
la plataforma transaccional que haga sus veces regulado en el articulo 53 de la
Ley 2195 de 2022 que modificé el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Esto, sin
perjuicio de las demas reglas que les aplique a las empresas de servicios publicos
domiciliarios, que otorgan a las Comisiones de Regulacion de hacer obligatoria
la inclusion, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios
publicos, de clausulas exorbitantes y posibilitar la facultad, previa consulta
expresa por parte de las estas empresas, que se incluyan en los demas!®. De

©E| articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, prescribe:
“Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta
ley no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contrataciéon de la Administracién Publica,
salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Las Comisiones de Regulacién podrdn hacer obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de contratos de
cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa
por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los demas. Cuando la inclusién
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igual modo, las empresas de servicios publicos domiciliarios le son aplicables las
reglas del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, la cual se refiere de manera
expresa a los documentos tipo y a su aplicabilidad a sujetos diferentes de las
entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, cuyo tenor literal prescribe:

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

Los procedimientos de seleccidn y los contratos que realicen en desarrollo
de los anteriores negocios juridicos, donde apliquen los documentos tipo
se regiran por el Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon
Publica.

Paragrafo. Se exceptian del presente articulo las Instituciones de
Educacion Superior publicas, las empresas sociales del Estado, las
sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales
del Estado, unicamente en cuanto a la contratacién de su giro ordinario.
En estos casos, en los manuales de contratacion de estas entidades, se
fomentara como buena practica la aplicacion de los pliegos tipo.

Las implicaciones de lo establecido en esta norma son variadas y se
presentan en multiples ambitos de la actividad contractual de las entidades
estatales, que como consecuencia de la entrada en vigencia de la disposicién en
cita, ven alterado su régimen juridico. En este sentido, el Concepto C-870 del 13

sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80
de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se ejerciten esas facultades estaran
sujetos al control de la jurisdiccidon contencioso administrativa. Las Comisiones de Regulacion contaran con
quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas de servicios publicos domiciliarios
sobre la inclusion de las clausulas excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término operara
el silencio administrativo positivo.

Paragrafo. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios publicos
con el objeto de que estas uUltimas asuman la prestacion de uno o de varios servicios publicos domiciliarios, o
para que sustituyan en la prestacion a otra que entre en causal de disolucion o liquidacion, se regiran para
todos sus efectos por el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, en todo caso la seleccién
siempre debera realizarse previa licitacion publica, de conformidad con la Ley 80 de 1993".
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de agosto de 2025 unificando la linea sobre la aplicacién del articulo 56 de la Ley
2195 de 2022 expresando que se alinea con la primera tesis expuesta en el
concepto C-066 del 28 de enero de 2022 desarrollada y complementada en los
conceptos C-320 del 20 de mayo de 2022, C-333 del 24 de mayo de 2022, C-
404 del 26 de mayo de 2023, C-382 del 27 de mayo de 2022, C-388 del 15 de
junio de 2022, C-423 del 5 de julio de 2022, C-435 del 6 de julio de 2023, C-
453 del 15 de julio de 2022, C-483 del 5 de agosto de 2022, C-556 del 3 de
agosto de 2022, C-532 del 22 de agosto de 2022, C-341 del 27 de mayo de
2022, C-382 del 27 de mayo de 2022, C-449 del 25 de julio de 2022, C-453 del
14 de julio de 2022, C-488 del 29 de julio de 2022, C-501 del 29 de julio de
2022, C-155 del 7 de marzo de 2025, C-202 del 26 de marzo de 2025, C-298
del 16 de abril de 2025 y C-808 del 30 de julio de 2025.

De esta forma, en el Concepto C-870 del 13 de agosto de 2025 se expreso
que la interpretacion en el sentido de indicar que el primer inciso del articulo 56
de la Ley 2195 de 2022 surge como una disposicion complementaria de la Ley
2022 de 2020, en la medida en que, segun se desprende de su texto, de una
parte, la norma busca extender la aplicacién obligatoria de los documentos tipo
a la celebracion de contratos o convenios interadministrativos entre entidades
regidas por EGCAP y otros sujetos cuyo régimen de contratacidén prevalente es
el derecho privado. Esto de tal forma que cuando una entidad estatal regida por
el EGCAP celebre contratos o convenios con otra i) entidad estatal de régimen
especial o con ii) patrimonios auténomos o iii) con personas naturales o juridicas
de derecho privado, tenga que hacerlo aplicando documentos tipo. Los efectos
del primer inciso del articulo 56 se proyectarian entonces a los contratos o
convenios interadministrativos o de cualquier otra indole, que se deban celebrar
con estos sujetos, cuyos objetos comprendan la adquisicidon de bienes, obras o
servicios, que, al tenor de lo dispuesto en el apartado normativo bajo examen,
deberan celebrarse mediante documentos tipo.

Sin perjuicio de lo anterior, solo es posible comprender los efectos de lo
dispuesto en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 cuando se interpretan en
conjunto todos sus componentes. Esto comoquiera que, a lo anterior se le suman
las implicaciones de lo ordenado por el segundo inciso de la norma en estudio
cuando usa la expresion “los procedimientos de seleccién y contratos que
realicen en desarrollo de los anteriores negocios juridicos”, a los que se refiere
el primer inciso, en los que, ademas de la aplicacién de los documentos tipo, se
dispone la aplicacién del EGCAP.
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De acuerdo con esto, el cambio normativo que supone el articulo en
comento no se agota con el mandato de aplicacién obligatoria de los documentos
tipo en los convenios o contratos que celebren las entidades estatales regidas
por el EGCAP con otras entidades de régimen especial, patrimonios auténomos,
personas naturales o juridicas de derecho privado, pues, segun se desprende del
segundo inciso de la norma, esta ademas ordena la aplicacion del EGCAP a los
Procesos de Contratacidon que se adelanten y a los contratos que se celebren con
ocasion de los contratos o convenios a los que se refiere el primer inciso. Esto
significa que, ya sea una entidad estatal de régimen especial, un patrimonio
auténomo o una persona natural o juridica de derecho privado, en virtud de lo
dispuesto en los incisos primero y segundo del articulo 56 ejusdem, si, en efecto,
deben subcontratar bienes, obras o servicios, en cumplimiento de un contrato o
convenio interadministrativo o de cualquier otra indole, con una entidad estatal
sometida a la Ley 80 de 1993, deberd adelantar el procedimiento de seleccidn,
asi como celebrar el respectivo contrato, implementando los documentos tipo y
aplicando las disposiciones del EGCAP.

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

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

De lo anterior, se evidencia que el propédsito del legislador con la
expedicion de la norma objeto de consulta, tal como se ha explicado, es que las

11 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta N° 1677 del 23 de noviembre de 2021. Justificacion juridica
del Proyecto de Ley No. 226 de 2021 Camara. p. 15.
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entidades estatales que tienen como régimen contractual el EGCAP no puedan
eludir su aplicacidon, ni la de los documentos tipo que resulten obligatorios,
celebrando convenios o contratos interadministrativo o de cualquier otra indole,
con entidades exceptuadas o particulares sometidos al derecho privado, para
gue sean estos Ultimos quienes, en el marco de sus regimenes especiales o de
derecho privado, realicen la subcontratacion de los bienes, obras o servicios que
demanda la entidad estatal, en una suerte de tercerizacién de la contratacion.
Lo anterior teniendo en cuenta que, a la luz de lo dispuesto en el articulo 56 de
la Ley 2195 de 2022, tales entidades exceptuadas, patrimonios auténomos o
particulares, que han suscrito convenios o contratos de cualquier indole con
entidades sometidas al EGCAP, estaran obligadas a aplicar dicho estatuto para
la subcontratacién derivada de obras, bienes o servicios, siempre que exista
documentos tipo en el sector en el que se adelanta la contratacion.

En este punto es necesario analizar los efectos del articulo 56 de la Ley
2195 de 2022, respecto de lo dispuesto en el articulo 2, numeral 4, de la Ley
1150 de 2007, particularmente, de lo establecido en el tercer inciso del literal
c). Lo anterior por cuanto esta norma, al establecer como causal de contratacién
directa la celebracion de convenios o contratos interadministrativos regulaba la
normativa aplicable a estos cuando el régimen prevalente de la entidad
encargada de la ejecucién no fuera el de la Ley 80 de 1993, casos en los que la
norma imponia la aplicacién de esta normativa, a menos que la entidad ejecutora
desarrollara su actividad en competencia con el sector privado, o cuando la
ejecucion del contrato tuviere relacién directa con el desarrollo de su actividad,
eventos en los que se imponia el derecho privado. En ese sentido, en este ultimo
evento el tercer inciso del literal c) del articulo 2, numeral 4 de la Ley 1150 de
2007 daba pie a la aplicacién de normas de derecho privado, lo que evidencia
una supuesta o aparente tensidn entre este y el articulo 56 de la Ley 2195 de
2022, en lo que se refiere al régimen aplicable en estas situaciones, comoquiera
que, en estos eventos, al tenor de criterios interpretativos aplicados a lo
dispuesto en esta ultima norma, se entendia que debia aplicarse el EGCAP y los
Documentos Tipo.

Lo anterior suponia una antinomia entre el literal c) del articulo 2, numeral
4, de la Ley 1150 de 2007 vy el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, en la medida
en que para un mismo supuesto de hecho -la celebracién de un convenio
interadministrativo entre una entidad sometida al EGCAP y otra exceptuada, en
la que la ultima es la ejecutora y desarrolla su actividad en competencia con el
sector privado—-, se establecian diferentes consecuencias juridicas, ya que
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mientras que la primera norma dispone la aplicacién del derecho privado, la
Ultima impone la aplicacion de Documentos Tipo y del EGCAP. Esta aparente
contradiccion, como se expuso en el numeral anterior, debe ser resuelta en favor
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022.

En efecto, tratdndose de disposiciones de igual jerarquia normativa
—ambas son leyes ordinarias-, que coinciden en su ambito de aplicacion, debe
colegirse que, en lo que respecta al régimen aplicable a los contratos con
entidades exceptuadas ejecutoras de contratos o convenios interadministrativos,
gue desarrollen su actividad en competencia con el sector privado, el articulo 56
de la Ley 2195 de 2022 supuso una modificacién tacita del articulo 2, numeral
4, literal c), de la Ley 1150 de 2007.

En tales términos, de lo analizado hasta aqui es posible concluir que el
efecto principal de la norma bajo estudio es la ampliaciéon de los Documentos
Tipo, al hacerlos obligatorios frente a unos sujetos que, en principio, de acuerdo
con la Ley 2022 de 2020 y el literal c) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, no estarian sometidos a esos documentos. Para complementar esta
medida, la disposicion ademas hace extensiva la aplicacion del EGCAP a estos
sujetos que, en virtud de su naturaleza juridica, tienen, como regla general, un
régimen de contratacién diferente, tales como las entidades exceptuadas, los
patrimonios auténomos y las personas naturales y juridicas de derecho privado,
a los que expresamente hace alusidn el articulo 56. De esta forma,
independientemente de que el inciso tercero del literal c) del articulo 2, numeral
4,dela Ley 1150 de 2007 parezca indicar que se debe aplicar el derecho privado,
por ser este el régimen que por regla general aplica la entidad ejecutora,
tratandose de objetos cobijados por Documentos Tipo, los mismos deberan ser
contratados aplicando tales Pliegos Tipo y las disposiciones del EGCAP, por efecto
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022.

En este contexto, de la lectura conjunta de los incisos primero y segundo
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, se desprende que cuando se celebre un
contrato o convenio interadministrativo o de cualquier otra indole entre una
entidad sometida al EGCAP y los sujetos alli mencionados, del cual se derive la
ejecucion de objetos contractuales incluidos dentro del ambito de aplicacion de
los documentos tipo, su celebracidn debera realizarse por parte del ejecutor o
de quien tenga a su cargo el deber legal de materializar dicha contratacidn,
haciendo uso obligatorio de dichos documentos siempre que exista documento
tipo aplicable al objeto contractual que se planea contratar. Esto significa que
los contratos no relacionados con los contratos y convenios adquiridos con la

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 20
Colombia Compra Eficiente

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

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

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



Agencia Nacional

de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

entidad sometida al EGCAP no tendrian que aplicar los documentos tipo, salvo
que quieran hacerlo como una buena practica de contratacion.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario precisar el alcance del paragrafo
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 y lo dispuesto en los dos primeros incisos
del mencionado articulo, del cual se excluye, a cierto tipo de entidades, en lo
relacionado con la contratacién de su giro ordinario. Conforme se desprende del
texto del referido paragrafo, se exceptla de lo sefialado en los dos primeros
incisos a: i) las instituciones de educacién superior publicas, ii) las empresas
sociales del Estado, iii) las sociedades de economia mixta y iv) las empresas
industriales y comerciales del Estado, Unicamente, en la contratacién relacionada
con el giro ordinario. Esto significa que, en la contrataciéon asociada a su giro
ordinario, estos tipos de entidades no tendrian que aplicar, de manera
obligatoria, los Documentos Tipo, ni tampoco el EGCAP. En este caso, la horma
se limita a fomentar la implementacion de Documentos Tipo a modo de buena
practica contractual, en los casos en los que se estime conveniente.

Es importante tener en cuenta que cuando la norma se refiere a la
contratacion del giro ordinario, emplea un concepto juridico indeterminado?!2. Un
concepto adquiere esta denominacién en el Derecho cuando se trata de un
enunciado que goza de vaguedad y que debe materializarse en cada caso,
atendiendo a las técnicas de la interpretacién juridica. De igual forma, se trata
de un concepto para cuya concrecion las Entidades Estatales gozan de cierto
margen de apreciacion en su aplicacidn, pero deben respetar los limites previstos
en las normas de orden publico. Por ejemplo, no podran considerar que cualquier
contrato que celebren hace parte del giro ordinario de sus negocios.

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

Aunque, como se indicd, la expresion giro ordinario de los negocios es un
concepto juridico indeterminado, el Consejo de Estado ha tenido la oportunidad

12 Seglin Garcia de Enterria: “Estos conceptos juridicos indeterminados, o que se contienen en lo que
también se llaman las normas flexibles, son consustanciales a toda la técnica juridica y no constituyen una
particularidad del Derecho publico [...], son conceptos juridicos indeterminados, en el sentido de que la medida
concreta para la aplicacién de los mismos en un caso particular no nos la resuelve o determina con exactitud
la propia Ley que los ha creado y de cuya aplicacién se trata”. (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra
las inmunidades del poder en el derecho administrativo. 3@ ed. Madrid: Civitas, 1983. pp. 33-34).

13 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-382 de 2019, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

Agencia Nacional de Contrataciéon Publica pag. 21
Colombia Compra Eficiente

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

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

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



(4]
Agencia Nacional

de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

de pronunciarse en distintas ocasiones sobre su alcance, estableciendo algunos
criterios de interpretaciéon. En su momento, en relacion con el alcance de la
expresidon giro ordinario incluida en la redaccion original del paragrafo 1° del
articulo 32 de la Ley 80 de 19934, la Seccidn Tercera manifesté lo siguiente:

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

En el mismo sentido se pronuncié recientemente el Alto Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, reiterando las anteriores consideraciones, al
expresar que el concepto de “giro ordinario de los negocios” se refiere a aquellas
actividades compatibles con el objeto social, funciones previstas en la ley, o en
las normas de creacion y en sus estatutos internos de las personas?® y la doctrina
societarial’.

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

15 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccidén B. Sentencia del 12 de octubre de 2011. Exp.
No. 20070. C.P. Danilo Rojas Betancourt.

16 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Subseccion A. Sentencia del 3 de marzo de 2021. Exp. No.
51373. C.P. José Roberto Sachica Méndez. “[E]l elemento central para la determinacion de este concepto
juridico, remite al objeto social —cuando se trata de empresas publicas o privadas constituidas bajo alguno de
los tipos societarios definidos en la ley- pero también se refiere, mutatis mutandis, al objeto y funciones
expresamente definidas en los actos de creacion de entidades publicas que, por su naturaleza, se orientan al
desarrollo de actividades industriales y comerciales. De forma que, el giro ordinario de los negocios se explica
a partir del objeto social o, también, de las funciones expresamente fijadas por ley, segin se trate de una
persona juridica publica o privada, pues ambas categorias, para estos efectos, resultan equivalentes.”

17 |a Superintendencia de Sociedades, citando doctrina autorizada en la materia, ha sefialado: “Si bien
el llamado giro ordinario de los negocios se encuentra determinado por las actividades que constituyen el
objeto social, resultan oportunas algunas precisiones conceptuales en torno al empleo constante en la practica
mercantil de la referida expresion "giro ordinario de los negocios". Partiendo de las anteriores consideraciones
en cuanto al tema del objeto social, se concluye que éste alude a las actividades que desarrolla o se propone
realizar el ente social, al paso que solamente quedan cobijadas por "giro ordinario" aquellas actividades que,
en forma habitual u ordinaria, ejecuta la sociedad.
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Conforme con lo expresado, el giro ordinario involucra los asuntos que
integran el desarrollo del objeto social de una sociedad comercial, una empresa
o Entidad Publica, lo cual comprende tanto unas actividades directamente
relacionadas con dicho objeto social, asi como otros actos conexos al mismo.
Esta interpretacion, en principio, es coherente con la regulacién de la capacidad
de las sociedades comerciales establecida en el Cédigo de Comercio, cuyo
articulo 99 dispone que “[S]e entenderan incluidos en el objeto social los actos
directamente relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad ejercer
los derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de
la existencia y actividad de la sociedad.”8

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

Esto impide que la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente, en sede consultiva, pueda determinar, con un criterio
universal y absoluto, qué actividades especificas hacen parte del giro ordinario
de los negocios de dichas entidades y cudles escapan de este, pues, como se
indicd, al explicar la naturaleza de los conceptos juridicos indeterminados, la
concrecion del alcance de la expresidon giro ordinario debe hacerse en el caso
concreto, empleando un criterio de interpretacién restrictiva. Ello en la medida
en que el paragrafo del articulo 56 consagra una excepcién a una regla general.

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

“En estos casos, mal podria decirse que la sociedad no puede realizar este tipo de actos necesarios
para el buen desempefio de sus actividades comerciales. Lo propio cabe decir de las entidades financieras. De
manera que la norma comercial citada es perfectamente trasladable al campo financiero”. (CONSEJO DE
ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 6 de julio de 2005. Exp. No. 11575. C.P. Alier E. Hernandez Enriquez).
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Ademas, cada una de las entidades estatales sefialadas en dicho paragrafo se
encuentra circunscrita, hermenéuticamente -para acotar aquel concepto-, a lo
que establezcan sus normas estatutarias -actos de creacidn y demas
reglamentos-, asi como a la realidad de los negocios que hacen parte de su
dindmica habitual.

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

Ahora bien, debe sefalarse que este paragrafo es una norma que
establece una excepcion, por lo que, en virtud de dicho caracter, esta sujeto a
una interpretacion restrictiva, esto es, apegada a lo que, literalmente, se
desprende del texto. La redaccién de la norma evidencia cdmo la excepcién a la
aplicacion forzosa es formulada respecto de ciertos tipos de Entidades Estatales,
las cuales son mencionadas por su naturaleza juridica, sin que se incluya
consideracion alguna relacionada con el régimen juridico al que se encuentren
sometidas. La norma tampoco determina algun supuesto en atencién al cual
pueda aplicarse la excepcion a algun sujeto con una naturaleza juridica distinta
de las especificamente mencionadas.

De acuerdo con este criterio interpretativo y comoquiera que la norma
determina las excepciones en consideracion a la naturaleza juridica de los
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sujetos que menciona, sin hacer distincion alguna respecto de su régimen
contractual, es posible concluir que la excepcion predicable de las instituciones
de educacion superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades
de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado no
resulta extensible a entidades que no cuenten con dicha naturaleza, como es el
caso de las empresas de servicios publicos domiciliarios, las cuales tienen una
naturaleza juridica especial que viene dada directamente por el articulo 356 de
la Constitucién Politica, distinta de entidades enlistadas.

iii. Teniendo en cuenta que las empresas de servicios publicos domiciliarios del
Estado como entidades de régimen especial estan facultadas legalmente para
aplicar reglas distintas a las establecidas en la Ley 80 de 1993 y sus normas
complementarias, su régimen contractual estara definido en la noma que crea el
régimen especial y serd desarrollado en el manual de contratacién de la
respectiva entidad, con el fin de que se puedan identificar las reglas que aplican
en la contratacién. La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente expidié la “Guia para las entidades estatales con régimen
especial de contratacion”, que las define como aquellas que contratan con un
régimen distinto a las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

No obstante, las entidades de régimen especial cumplen una finalidad
publica y utilizan recursos publicos para lograrlo, por lo que no son ajenas a los
principios de la funcidon administrativa y de la gestion fiscal, entre otras reglas
dispuestas en la normativa de contratacién publica que son transversales a todas
las entidades, sin importar su régimen contractual.Lo anterior es reafirmado por
el Consejo de Estado, que destaca las reglas que sigue la contratacién de las
entidades de régimen especial:

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

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

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

Ahora bien, las empresas de servicios publicos domiciliarios del Estado
gue cuenten con un régimen especial de contratacion deben adelantar su
contratacion, mediante los procedimientos y reglas propias del manual de
contratacién institucional y\o cumplir la normativa de caracter especial, si
procede. Haciendo claridad que el manual, asi como los pliegos de condiciones
deben contener los principios de la funcidn administrativa y de la gestién fiscal,
determinandose la manera concreta como dichos principios moldearan el
derecho privado en el ejercicio de la actividad contractual.

Sobre este punto particular es preciso destacar que las entidades estatales
sometidas a regimenes especiales de derecho privado tienen una amplia libertad
de configuracién del contenido del manual de contratacién. Esta libertad se
deriva del principio de autonomia de la voluntad reconocida a estas entidades,
que les permite establecer la manera en que adelantaran sus procesos de
contratacion?®. Ahora bien, dicha libertad es similar a la reconocida a los
particulares por el derecho privado, pero no es idéntica a aquella, en la medida
en que encuentra importantes limitantes. Esta Agencia Nacional de Contratacion
Publica Colombia Compra Eficiente, realizé una Guia para las Entidades Estatales
con régimen especial de contratacion?!, por medio de la cual definid los
lineamientos generales para la expedicion de manuales de contrataciéon, los

19 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera, Subseccion A. Sentencia del 24 de octubre de 2016. Exp.
45.607. C.P. Martha Nubia Velasquez Rico.

20 HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones:
el negocio juridico. Volumen 1. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015. p. 116.

21 COLOMBIA COMPARA EFICIENTE. Guia para las entidades con régimen especial de contratacion.
Disponible en linea: https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-entidades-estatales-
con-regimen-especial-de-contratacion
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cuales deben contener, entre otros elementos: a) Una descripcién detallada de
los procedimientos para seleccionar a los contratistas. b) Los plazos de cada
una de las etapas de los procedimientos. c) Los criterios de evaluacién y
desempate. d) El contenido que deben tener las propuestas. d) Los
Procedimientos para la aplicacion de las restricciones de la Ley 996 de 2005. €)
Todos los demas aspectos que garanticen el cumplimiento de los objetivos del
Sistema de Compra Publica en todas las etapas del Proceso de Contratacién, con
base en su autonomia.

Por otro lado, la Guia en mencién establece las obligaciones de las
entidades estatales que cuenten con régimen de contratacion especial frente al
sistema de compra publica, que deben cumplir como las entidades sujetas al
Estatuto General de Contratacidon de la Administracion Publica EGCAP, asi: i)
obligacidon de publicar su actividad contractual en el SECOP; ii) obligaciéon de
elaborar y publicar su Plan Anual de Adquisiciones; iii) obligacion de hacer uso
del Clasificador de bienes y servicios; iv) obligacion de reportar sanciones,
multas, inhabilidades e incompatibilidades; v) Obligacién de realizar el analisis
del sector econdmico y de los oferentes por parte de las Entidades Estatales.

Asi mismo, la Circular Externa Unica expedida por la Agencia Nacional de
Contratacidén Publica - Colombia Compra Eficiente - establecid que todas las
entidades del Estado tienen el deber de publicar oportunamente la informacion
oficial de la contratacién en el SECOP, sin distincién de su régimen juridico,
naturaleza juridica o la pertenencia a una u otra rama del poder publico??. De
igual forma, en la Circular Externa No. 002 del 23 de agosto de 2024, establecid
los lineamientos para la aplicacion del articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 que
modifico el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 por parte de las Entidades Estales
qgue por disposicién legal cuentan con un régimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. En dicha Circular
también expreso6: “[...] el término que tienen las Entidades Estatales que por
disposicidn legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de Contratacién de la Administracién Publica para publicar en el SECOP
II es de tres (3) dias posterior a su expedicidon”. Es decir que, a tales entidades,
les aplica la regla de publicacidon de los tres (3) dias siguientes a la expedicién
de acto administrativo o Documento del Proceso, dispuesta en el articulo
2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015 por remisidon expresa del articulo
2.1.1.2.1.7 del Decreto 1081 de 2015.

22 pgencia Nacional de Contratacién Publica —~Colombia Compra Eficiente. Circular Externa Unica,
2023. p. 9.
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Es importante destacar que la entidad contratante debe contemplar
procedimientos de seleccion publicos, en los cuales se garantice la imparcialidad
de la entidad contratante, la igualdad entre los oferentes, y en los cuales se
respeten los principios constitucionales de la funcidon administrativa, asi como los
de la gestidén fiscal. La forma precisa en que se concretan estos principios, asi
como la manera como se armonizan con su régimen de derecho privado, es un
asunto que debe decidir la entidad en el ejercicio de la discrecionalidad concedida
por el ordenamiento juridico.

En esta perspectiva, se destaca que los principios de la funcién
administrativa como la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad; asi como los principios de la gestién fiscal, como
eficiencia, economia, equidad y valoracidon de costos ambientales, son una guia
metodoldgica, para la actuacion de las entidades sometidas al EGCAP, y merecen
un analisis especial en relacién con las entidades exceptuadas. En esta linea, los
principios de la funcién administrativa y los de la gestidn fiscal no prescriben una
conducta, sino que buscan el cumplimiento de un fin, por lo que las entidades
de régimen especial, pueden escoger entre una variedad de alternativas para el
cumplimiento de estos, por lo que no implica que deban sujetarse a la forma
como es aplicado en el EGCAP.

En efecto, la estructura de los procedimientos de las entidades sometidas
no es asimilable a los de las entidades exceptuadas. Sin bien en estas ultimas
rigen por los principios de la funcidn administrativa, la gestién fiscal y el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, la aplicacién de los principios del articulo
209 se matiza, por lo que definan los documentos del proceso que se estructuren
en acatamiento de sus manuales de contrataciéon. Dado que estas actuaciones
gozan de presuncidn de legalidad, la participaciéon se realiza con sujecién a lo
gue dispongan las entidades dentro de su régimen especial, sin perjuicio del
control judicial, fiscal o disciplinario contra violaciones injustificadas del marco
normativo.

En este sentido, la no regulacion dentro del Manual Interno de
Contratacién de la audiencia de asignacién de riesgos en los procesos de
contratacién de una empresa de servicios publicos domiciliarios es discrecional
de la Entidad, pues no le son aplicables las reglas del EGCAP en torno a este
tema. Esto, sin perjuicio del deber de garantizar los principios de la funcién
administrativa y la gestion fiscal, como la igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, asi como los principios de la
gestion fiscal, como eficiencia, economia, equidad y valoracién de costos
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ambientales, que actian como su norte metodoldgico. De tal modo, la accién de
las entidades de régimen especial no es totalmente privada, sino que hay una
mezcla de régimen contractual publico manifestada en principios, que genera
nuevos cuestionamientos en torno a la necesidad de estimar y tipificar los
riesgos previsibles en los procesos de contratacidon publica, en especial, en la
etapa de planeacion y estructuracion del objeto contractual. En este entorno, la
aplicacion de los principios de la funcién administrativa en los manuales internos
de contratacién, se materializa en los procesos de contratacidn que adelante la
empresa de servicios publicos domiciliarios del Estado.

Estos principios se manifiestan en que no exista discriminacion y en que
las entidades no impongan limitaciones mediante reglas que impidan la
concurrencia para obtener mejores condiciones de contratacién. Esto permite
excepciones que busquen condiciones del contratista que sean favorables a los
intereses del Estado y aseguren la transparencia, ya sean en procedimientos
competitivos y no competitivos. En este escenario, dentro de las sociedades de
economia pueden establecer modalidades o procesos de seleccion en: i)
competitivas y ii) no competitivas. La Guia de competencia en las compras
publicas de la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra
Eficiente sefala que: “[..] la competencia, entendida como rivalidad efectiva
entre empresas de un mismo mercado, incentiva la reduccion de precios, el
aumento de la calidad, la lucha contra la corrupcién y la innovacion por parte del
sector privado”?3.

Por tanto, en las manuales de contratacion pueden establecer las
modalidades como competitivas o abiertas a competencia, ya que en ellas tiene
lugar la participacién de varios proponentes en una fase publica de presentacién
de ofertas. Esto permite que todas las personas interesadas concurran al proceso
en igualdad de condiciones y compitan en el mismo, sin perjuicio de criterios o
exigencias diferenciales dispuestas por la ley para fortalecer determinado tipo
de empresas, sujetos o mercado. Por otro lado, dentro del Manual de
Contrataciéon pueden regularse modalidades no competitivas, es decir, que no es
abierta a los proponentes para que los interesados presenten sus ofertas. En
esta, es la entidad la que determina, de forma directa, la persona que puede
participar y que sera seleccionada. Esto significa que de acuerdo a lo regulado
no es necesario que la entidad reciba mas de una oferta, la cual proviene de la
persona que la entidad escoge directamente, y por ende, invita a ofertar el bien

23 Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente. Guia de competencia en
las compras publicas, 2018. p. 4. Disponible en linea:
https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-de-competencia-en-las-compras-publicas
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0 servicio que se requiere. Ello no exime a las entidades estatales de garantizar
los principios de la funcién administrativa.

En todo caso, la entidad publica definird en cada caso concreto lo
relacionado con el tema objeto de consulta y teniendo en cuenta lo dispuesto en
las normas previamente citadas. Al tratarse de un analisis que debe realizarse
en el procedimiento contractual especifico, la 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 contratacion publica adopten la
decision que corresponda, que sea acorde con el principio de juridicidad, sin que
sea atribucion de esta Agencia validar su gestién contractual.

IV. Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

e Constitucién Politica de 1991, articulos 150, 209, 267, 333 y 365.
e Ley 80 de 1993, articulos 2, 13, 32 y 40.

e Ley 142 de 1994, articulos 14, 17 y 31.

e Ley 1150 de 2007, articulos 13 y 14.

e Ley 1474 de 2011, articulo 93.

e Ley 2195 de 2022, articulos 53 y 56.

¢ CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
1127 del 10 de diciembre de 2004. C.P. Enrique José Arboleda
Perdomo.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 6 de julio de
2005. Exp. No. 11575. C.P. Alier E. Hernandez Enriquez.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 3 de diciembre
de 2007. Exp. 24.715. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del
13 de abril de 2011. Exp. 37423. C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del
12 de octubre de 2011. Exp. No. 20070. C.P. Danilo Rojas Betancourt.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccidon Tercera. Subseccion B. Sentencia del
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15 de noviembre de 2011. Exp. 21178. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccidon Cuarta. Sentencia del 1 de marzo de
2012. Exp. 17907. C.P. William Giraldo Giraldo.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Subseccién A. Sentencia del
24 de octubre de 2016. Exp. 45.607. C.P. Martha Nubia Veldsquez
Rico.

e CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del
3 de marzo de 2021. Exp. No. 51373. C.P. José Roberto Sachica
Méndez.

e CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-736 de 2007. M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

e CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-382 de 2019, M.P. Alejandro
Linares Cantillo.

e BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal: entre el derecho publico y
el derecho privado. Segunda edicidén. Bogota. Universidad Externado
de Colombia.

e BARRETO MORENO, Antonio Alejandro. El derecho de la compra
publica: estudio juridico de un mercado imperfecto. Bogota: Legis,
20109.

e BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho procesal administrativo.
Octava edicién. Medellin: Senal Editora, 2013.

e GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del
poder en el derecho administrativo. 32 ed. Madrid: Civitas, 1983.

e HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones II. De
las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico. Volumen I. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2015.

e JOJOA BOLANOS, Alexander. Los regimenes exceptuados en los
contratos estatales. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012.

e AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE. Guia para las entidades con régimen
especial de contratacion. Disponible en linea:
https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-
entidades-estatales-con-regimen-especial-de-contratacion
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e AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE. Guia de competencia en las compras publicas,
2018. p. 4. Disponible en linea:
https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-de-
competencia-en-las-compras-publicas

e AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE. Circular Externa Unica.
https://www.colombiacompra.gov.co/normativa-y-relatoria/circular-
unica-externa

e AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA -COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE. Circular Externa 02 de 2024. Disponible en linea:
https://operaciones.colombiacompra.gov.co/content/circular-
externa-no-002-de-2024

e SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.
Concepto C-766 de 2021.

V. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Puablica:

La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente, ha
expedido los siguientes conceptos sobre entidades de régimen especial: C-147
del 17 de marzo de 2020, C-157 del 17 de marzo de 2020, C-191 del 16 de
marzo de 2020 y C-168 del 31 de marzo de 2020, C-158 del 3 de abril de 2020,
C-362 del 2 de julio de 2020, C-458 del 13 de mayo de 2022, C-717 del 21 de
enero de 2022, C-004 del 22 de enero de 2024, C-459 del 18 de septiembre de
2024 y C - 863 de 17 de diciembre de 2024, C-775 del 25 de julio de 2025, C-
879 del 14 de agosto de 2025, entre otros. En torno a las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios se han expedido los siguientes conceptos: C-792 del 28
de noviembre de 2024, C-494 del 27 de mayo de 2025, C-805 del 30 de julio de
2025, entre otros. Estos y otros conceptos se encuentran disponibles para
consulta en el Sistema de Relatoria de la Agencia, en el cual también podras
encontrar jurisprudencia del Consejo de Estado, laudos arbitrales y la normativa
de la contratacion concordada con la doctrina de la Subdireccidn de Gestion
Contractual, accede a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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Te informamos 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 implementacién se
busca contribuir a la superaciéon del Estado de Cosas Inconstitucional declarado
por la situacién de vulneracion 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, aprovechamos la oportunidad de manifestar la entera disposicion de
la Agencia Nacional de Contratacién Publica —~Colombia Compra Eficiente- para
atender las peticiones o solicitudes, asi como para brindar el apoyo que se
requiera en el marco de nuestras funciones a través de nuestros diferentes
canales de atencion:

+ Linea nacional gratuita o servicio a la ciudadania: 01800 0520808
+ Linea en Bogota (Mesa de servicio): +57 601 7456788

+ Linea de servicio y atencion al ciudadano: +57 601 7956600

4+ Pdagina web: www.colombiacompra.gov.co

Por altimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacion 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
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones 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,
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