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EGCAP - Ambito de aplicaciéon - Entidades estatales

De acuerdo con el inciso final del articulo 150 superior, corresponde al Congreso de la
Republica expedir el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica y, en
especial, de la Administracion Nacional. Esta competencia fue ejercida con la expedicién
de la Ley 80 de 1993, la cual rige para las entidades estatales, esto es, aquellas previstas
en los literales a) y b) del numeral 1 del articulo 2 ibidem. La norma citada define la
competencia contractual en los siguientes términos:

El literal @) aplica a las entidades con personeria juridica. Alude a la Nacion, las regiones,
los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las areas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios;
los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las
demas personas juridicas en las que exista dicha participacién publica mayoritaria,
cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

En contraste, el literal b) rige para las autoridades que carecen de personeria, pero a las
que el ordenamiento les otorga “capacidad” para celebrar contratos. Estas entidades son
el Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la
Nacién, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad
para celebrar contratos. De acuerdo con el articulo 352 superior, este ultimo apartado
debe armonizarse con el articulo 110 del Decreto 111 de 1996, modificado por el articulo
124 de la Ley 1957 de 20109.

ENTIDADES EXCEPTUADAS - Aplicacion de normas de derecho publico

[...] 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 Administraciéon Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial,
los principios de la funcion administrativa y de la gestion 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”.
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CONTRATOS ESTATALES - Régimen especial - Obligaciones
transversales — Manual de contratacion — Limites

El hecho de que algunas entidades estatales se rijan por el derecho privado en materia
contractual no puede entenderse como una negacion de lo que establece el articulo 13
de la Ley 1150 de 2007. Este enunciado normativo significd un “retorno del derecho
administrativo” para las entidades excluidas, al reiterar que deben cumplir los principios
constitucionales de la funcién administrativa y de la gestién fiscal, asi como el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién estatal;
y ahora también publicar su actividad contractual en el SECOP II, de conformidad con el
articulo 53 de la Ley 2195 de 2022.

Adicionalmente, las entidades estatales que, por disposicidon legal, cuentan con un
régimen especial, exceptuado del Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica -Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y normas complementarias- pueden expedir
un reglamento interno de contratacién -comuUnmente denominado manual de
contratacion-, que regule aspectos asociados a la actividad contractual, como los
procedimientos de seleccion, los requisitos de participacion, las condiciones de ejecucion
del contrato, etc. En otras palabras, el manual de contratacién de las entidades
exceptuadas es un acto administrativo y, de manera mas concreta, un reglamento, pues,
ademas de consistir en una manifestacion unilateral de voluntad efectuada por la entidad
estatal, en ejercicio de funcion administrativa, dirigida a producir efectos juridicos, tiene
vocacion de permanencia en el tiempo. Esto significa que el manual de contratacion
despliega sus efectos de manera indefinida en el futuro, no agotandose con una sola
aplicacioén.

Sin embargo, la libertad de configuraciéon reglamentaria de las entidades estatales,
expresada en el manual de contratacidon, no es absoluta, ya que, a pesar de que estan
facultadas para regular ciertos temas relacionados con la actividad contractual, deben
hacerlo respetando la reserva legal de la que gozan ciertas materias. En tal sentido,
asuntos como: i) los requisitos de existencia y validez del contrato, ii) sanciones, sin
perjuicio de las que pueden pactar de acuerdo con las normas civiles y comerciales, iii)
procedimientos para su imposicion, iv) causales de inhabilidad e incompatibilidad, v) el
principio de anualidad del gasto, y vi) restricciones al acceso a la administracion de
justicia para discutir las controversias contractuales, son, entre otros, temas cuya
regulacidon esta reservada al legislador y que, por tanto, las entidades exceptuadas no
pueden reglamentar en su manual de contratacion.

EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO - Régimen contractual - Manual de
contratacion - Procedimientos de seleccion

De acuerdo con los articulos 194 y 195 de la Ley 100 de 1993, el régimen juridico de los
contratos de las ESE es una de las excepciones legales existentes para la aplicacion del
Estatuto General de la Contratacion Estatal, aspecto que permite que dichas empresas
se sustraigan de las normas que regulan la actividad contractual de las entidades
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estatales a que hace referencia el articulo 2° de la Ley 80 de 1993. En esta medida, las
empresas sociales del Estado no estan sometidas al EGCAP ni a las normas que lo
reglamentan o complementan, pues, por disposicidn expresa, sus contratos se rigen por
el derecho privado.

Con todo, tales entidades deben tener en cuenta y aplicar los “principios generales de la
actividad contractual para entidades no sometidas al estatuto general de contratacion
de la administracién publica”, consagrados en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, asi
como los principios de la funcion administrativa y de la gestién fiscal, contenidos,
respectivamente, en los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica. En este contexto,
los contratos celebrados no se rigen por el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacién Nacional, sino por lo establecido en sus manuales de
contratacion..

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 3
Colombia Compra Eficiente
Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogota, Colombia
Mesa de servicio: (+57) 601 7456788
Codigo: CCE-REC-FM-17 V: 03 Fecha: 21-10-2025



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO DE RESPUESTA PQRSD

Bogota D.C., 06 de Julio de 2026
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Dario Humberto Gallon Arango Ehi:‘-‘t

dahugaa@hotmail.com

Jardin, Antioquia

Temas:
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Concepto C - 1021 de 2026

EGCAP - Ambito de aplicacion - Entidades estatales /
ENTIDADES EXCEPTUADAS - Aplicacién de normas de
derecho publico / CONTRATOS ESTATALES - Régimen

especial - Obligaciones transversales - Manual de
contratacion - Limites / EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO - Régimen contractual - Manual de

contratacion - Procedimientos de seleccion

Respuesta a la consulta con radicado No.
1_2026_06_25_008516

Estimada sefiora Galléon Arango:

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 469 de 2025 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su solicitud de
consulta de fecha 25 de junio de 2026, donde solicita conceptuar sobre el

siguiente aspecto:

“[...] Una E.S.E. estd interesada en enajenar una ambulancia que ya no
usa, por ello quisiera saber si para hacerlo, debe dar aplicacién estricta a
lo dispuesto en el Decreto 1082 de 2015 (primero ofrecerlo de manera
gratuita a otra E.S.E. y si en el término de 30 dias calendario no aparece
interesado, puede venderlo mediante procesos como subasta) o si
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teniendo en consideracion lo dispuesto en los articulos 194 y 195 de la Ley
100 de 1993 (patrimonio auténomo, contratacién bajo el derecho
privado), puede venderlo conforme a lo dispuesto en su estatuto
contractual”.

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad sélo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicacidn 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 concretos 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 demas
participantes de la contratacion publica. Esta competencia de interpretacién de
normas generales, por definicion, 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
peticion se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccion de las circunstancias especificas que la
hayan motivado, pero haciendo unas consideraciones sobre las normas
generales relacionadas con el problema juridico de su consulta.

I.Problema planteado:
De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: écual es el régimen contractual aplicable a las empresas

sociales del Estado y qué norma rige sus procedimientos de seleccién?

I1.Respuesta:

Conforme a la interpretacién general de las normas del sistema de compras
publicas, de acuerdo con los articulos 194 y 195 de la Ley 100 de 1993, el
régimen juridico de los contratos de las ESE es una de las excepciones legales
existentes para la aplicacion del Estatuto General de la Contratacion Estatal,
aspecto que permite que dichas empresas se sustraigan de las normas que
regulan la actividad contractual de las entidades estatales a que hace
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referencia el articulo 2° de la Ley 80 de 1993. En esta medida, las empresas
sociales del Estado no estan sometidas al EGCAP ni a las normas que lo
reglamentan o complementan, pues, por disposicidn expresa, sus contratos se
rigen por el derecho privado.

Con todo, tales entidades deben tener en cuenta y aplicar los “principios
generales de la actividad contractual para entidades no sometidas al estatuto
general de contratacion de la administraciéon publica”, consagrados en el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, asi como los principios de la funcién
administrativa y de la gestidon fiscal, contenidos, respectivamente, en los
articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica. En este contexto, los contratos
celebrados no se rigen por el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacién Nacional, sino por lo establecido en sus manuales
de contratacion.

Al margen de la explicacién precedente debe advertirse que el analisis
requerido para resolver problemas especificos en torno a la gestidén contractual
de las entidades publicas debe ser realizado por quienes tengan interés en
ello, de acuerdo con lo explicado la aclaracion preliminar del presente oficio.
Por lo anterior, previo concepto de sus asesores, la solucidon de situaciones
particulares corresponde a los interesados adoptar la decisidén correspondiente
y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.
Asi, cada entidad definira la forma de adelantar su gestién contractual, sin que
sea atribuciéon de Colombia Compra Eficiente validar sus actuaciones.

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

i. De acuerdo con el inciso final del articulo 150 superior, corresponde al
Congreso de la Republica expedir el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica y, en especial, de la Administracion Nacional. Esta
competencia fue ejercida con la expedicién de la Ley 80 de 1993, la cual rige
para las entidades estatales, esto es, aquellas previstas en los literales a) y b)
del numeral 1 del articulo 2 jibidem. La norma citada define la competencia
contractual en los siguientes términos:
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El literal a) aplica a las entidades con personeria juridica. Alude a la
Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los
distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento
(50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas
juridicas en las que exista dicha participacidén publica mayoritaria, cualquiera sea
la denominacién que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

En contraste, el literal b) rige para las autoridades que carecen de
personeria, pero a las que el ordenamiento les otorga “capacidad” para celebrar
contratos. Estas entidades son el Senado de la Republica, la Camara de
Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacion, la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales,
distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las
superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los
organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para
celebrar contratos. De acuerdo con el articulo 352 superior, este ultimo apartado
debe armonizarse con el articulo 110 del Decreto 111 de 1996, modificado por
el articulo 124 de la Ley 1957 de 20191.

Para las entidades de los parrafos anteriores, sin perjuicio de las
excepciones puntales a la aplicacion del EGCAP, los procesos de seleccion se
rigen por el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. El numeral uno, inciso primero,
dispone que “La escogencia del contratista se efectuard por regla general a
través de licitacion publica, con las excepciones que se senalan en los numerales
2, 3y 4 del presente articulo” (Enfasis fuera de texto), norma que sustituye el

1 En lo pertinente, la norma prescribe que “Los drganos que son una seccidn en el Presupuesto General
de la Nacién, tendran la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual
hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion, lo
que constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucién Politica y la ley. Estas facultades
estaran en cabeza del jefe de cada 6rgano quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo, o quien
haga sus veces, y seran ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica y en las disposiciones legales vigentes.

[..]

En los mismos términos y condiciones tendran estas capacidades las Superintendencias, Unidades
Administrativas Especiales, las Entidades Territoriales, Asambleas y Concejos, las Contralorias y Personerias
Territoriales y todos los demas 6rganos estatales de cualquier nivel que tengan personeria juridica.

En todo caso, el Presidente de la Republica podra celebrar contratos a nombre de la Nacion”.
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derogado numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 sobre el principio de
transparencia?. En este contexto, salvo norma especial que ordene la celebracién
del negocio juridico por seleccion abreviada, concurso de méritos, minima
cuantia o contratacion directa, debe aplicarse la regla general de licitacion
publica3.

ii. No resulta extrafio que el sistema de compras publicas se apoye en normas
de derecho civil y comercial, ya que la figura del contrato es transversal a todo
el ordenamiento juridico. Respecto a las entidades sometidas a la Ley 80 de
1993, 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”. 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- y 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-.

2 El inciso primero de norma disponia que, conforme al principio de transparencia, “La escogencia del
contratista se efectuara siempre a través de licitacion o concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los
que se podra contratar directamente” (Enfasis fuera de texto). La expresidn en cursiva fue declarada exequible
por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-400 de 1999, con ponencia del Magistrado Vladimiro
Naranjo Mesa, y derogado integralmente por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

3 Sobre la articulacion de los diferentes procesos de seleccion previstos en el articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, DAVILA VINUEZA considera lo siguiente: “En las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 los demas
procedimientos de seleccidn distintos a la licitacion publica, se convierten en procedimientos excepcionales y
procedentes Unicamente en los casos taxativamente contemplados en la ley. Pero la excepcion no es respecto
de los principios de transparencia, economia y responsabilidad y del deber de seleccidén objetiva como parece
lo han entendido algunas entidades estales. Estos principios que [...] desarrollan los rectores de la funcidn
publica de orden constitucional y legal (art. 209 C.N., y art. 3° Cpaca) son aplicables con todo rigor a los
procedimientos de excepcidn. Siendo ello asi, la excepcién de que se habla es respecto del proceso licitatorio
regulado en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 con las variantes introducidas por el articulo 2°, numeral 1,
de la ley 1150 de 2007, en concordancia con el articulo 2.2.1.2.1.1.1 del Decreto 1082 de 2015 (Presentacion
de la oferta de manera dindmica). Es decir, que ante la ausencia de una causal concreta para un determinado
evento especifico, la seleccién debe asumir la que el ordenamiento juridico regula como licitacion publica. Por
eso es que, ademas, las causas excepcionales de seleccion son de interpretacidon restrictiva y no admiten
analogia ni la interpretacion extensiva. Genera nulidad absoluta del contrato, por abuso o desviacion de poder,
y nulidad del acto administrativo de seleccion cualquier artilugio que implique socavar la principal
manifestacion del principio de transparencia, cual es la seleccidn por via de licitacion”. (DAVILA VINUEZA, Luis
Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. Tercera Edicién. Bogota: Legis, 2016. p. 463).

Ve
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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 funcién
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucién Politica, respectivamente seguin 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 funcién 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 aplicaciéon 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 econémico,
ii) la asignacién de un esquema legal especial, iii) el objeto del contrato
celebrado y iv) la existencia de fondos que administran recursos publicos®.

iii. Las entidades de régimen especial son aquellas que, por expresa disposicion
legal y por su naturaleza o situacion de competencia, tienen condiciones
diferenciales respecto de la normativa de contratacion publica. Esto quiere decir
gue no estan sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, y por ende sus procedimientos contractuales tienen su normativa propia
para su desarrollo, esto es, el derecho privado, lo cual estd determinado en las
normas de creacion de las entidades de régimen especial y en sus manuales de
contratacion.

4 JOJOA BOLANOS, Alexander. Los regimenes exceptuados en los contratos estatales. Bogota: Grupo
Editorial Ibafiez, 2012. p. 89.

5 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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Teniendo en cuenta que las 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 contratacion de la respectiva entidad, con el fin de que se puedan
identificar las reglas que aplican en la contratacién. La Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente expidido la Guia para las
entidades estatales con régimen especial de contratacién, 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 funcion administrativa y de la gestion fiscal, entre otras reglas
dispuestas en la normativa de contratacion 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 contratacion de las
entidades de régimen especial:

“[...] en la contrataciéon 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 funcion administrativa y de la
gestion 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 instituciones,
porque se suma a ellas, lo que no siempre se logra conservando intacta la
institucién privada sino introduciéndole modificaciones.

La funciéon 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 contratacion que concrete la mayor
parte de aportes de esos principios a la transformaciéon de las reglas del
derecho privado. Es por esta influencia que surge la necesidad de contar

6 Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente. Guia para las Entidades
Estatales con régimen especial de contratacién: “Entidad Estatal de régimen especial: Entidad Estatal que
realiza sus Procesos de Contratacion con un régimen distinto al previsto en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007".
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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 demas valores propios de la
gestion de lo publico™.

Considerando que las entidades de régimen especial administran recursos
publicos, sus manuales de contratacién deben cefirse a unas reglas minimas
que garanticen el cumplimiento de los principios de la funcién publica, el control
fiscal y los principios rectores de la contratacién estatal. Dentro de estas reglas
deben indicar el contenido de las propuestas y los procedimientos de seleccidn,
llevar una descripcion precisa del procedimiento, los plazos de las etapas y los
criterios de evaluacién, y todos los criterios necesarios para garantizar la
seleccion objetiva y la proteccion del interés general. Lo anterior, sin perjuicio
de que algunas de estas reglas se establezcan, complementen o detallen en los
documentos que se expiden en desarrollo de sus procedimientos contractuales.

Asimismo, estas entidades deben cumplir unas obligaciones transversales
a la contratacién publica, entre ellas la elaboracién del Plan Anual de
Adquisiciones, la publicacién de sus procedimientos de seleccidén a través de la
herramienta SECOP -en la seccion Régimen Especial-, hacer uso del clasificador
de bienes y servicios de las Naciones Unidas, reportar inhabilidades e
incompatibilidades de los proveedores de la entidad y analizar el sector
economico de los oferentes, entre otras.

Ademas, debe tenerse en cuenta que las clausulas excepcionales no estan
contempladas en el derecho comun. Estas se encuentran limitadas no solo al uso
del Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon Publica sino a algunos
tipos de contratos especificos. En ese sentido, la Unica forma en que una entidad
sujeta a un régimen especial pueda usar estas clausulas es si su norma de
creacién lo establece. De modo que si una Entidad sujeta al régimen especial
requiere sancionar o dar por terminado el contrato, por regla general, debe
acudir al juez competente.

iv. Como se explicd, el hecho de que algunas entidades estatales se rijan por el
derecho privado en materia contractual no puede entenderse como una negacion
de lo que establece el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Este enunciado

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Radicado No. 45.607 del 24 de octubre de 2016. Consejera
Ponente: Maria Nubia Veldsquez Rico.
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normativo significé un “retorno del derecho administrativo” para las entidades
excluidas, al reiterar que deben cumplir los principios constitucionales de la
funcion administrativa y de la gestidn fiscal, asi como el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacién estatal; y ahora
también publicar su actividad contractual en el SECOP II, de conformidad con el
articulo 53 de la Ley 2195 de 20228,

Adicionalmente, las entidades estatales que, por disposicion legal,
cuentan con un régimen especial®, exceptuado del Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica -Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y
normas complementarias'®~ pueden expedir un reglamento interno de
contratacion —comunmente denominado manual de contratacion-, que regule
aspectos asociados a la actividad contractual, como los procedimientos de
seleccion, los requisitos de participacién, las condiciones de ejecucion del
contrato, etc. En otras palabras, el manual de contratacién de las entidades
exceptuadas es un acto administrativo y, de manera mas concreta, un
reglamento, pues, ademas de consistir en una manifestacion unilateral de
voluntad efectuada por la entidad estatal, en ejercicio de funciéon administrativa,
dirigida a producir efectos juridicos, tiene vocacidon de permanencia en el tiempo.
Esto significa que el manual de contratacién despliega sus efectos de manera
indefinida en el futuro, no agotandose con una sola aplicacién.

Sin embargo, la libertad de configuracién reglamentaria de las entidades
estatales, expresada en el manual de contratacion, no es absoluta, ya que, a
pesar de que estan facultadas para regular ciertos temas relacionados con la
actividad contractual, deben hacerlo respetando la reserva legal de la que gozan
ciertas materias. En tal sentido, asuntos como: i) los requisitos de existencia y
validez del contrato, ii) sanciones, sin perjuicio de las que pueden pactar de
acuerdo con las normas civiles y comerciales, iii) procedimientos para su

8 Este fendmeno también se ha presentado, en los Ultimos afios, en Espafa. Al respecto, ver:
SANCHEZ MORON, Miguel. El retorno del derecho administrativo. En: Revista de Administracion Publica. N©
216 (2018). Disponible en: https://recyt.fecyt.es/index.php/RAP/article/view/67033.

° Es el caso de: i) las empresas sociales del Estado (art. 195, num. 6, Ley 100/1993), ii) las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios (arts. 31 y 32, Ley 142/94); iii) las empresas industriales y
comerciales del Estado, sociedades publicas y sociedades de economia mixta con capital publico mayoritario,
siempre que las tres entidades mencionadas anteriormente se encuentren en competencia con el sector publico
o privado, a nivel nacional o internacional, o ejerzan su actividad en un mercado regulado (art. 14, Ley
1150/07); iv) las universidades publicas (art. 93, Ley 30/92); entre otras.

10 | eyes que, a su vez, han sido modificadas por otras posteriores, como las Leyes 1474 de 2011 y
1882 de 2018, entre otras. Asi mismo, se recuerda que el Estatuto General de Contratacion de la
Administracidn Publica se encuentra reglamentado actualmente por el Decreto 1082 de 2015.
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imposicién, iv) causales de inhabilidad e incompatibilidad, v) el principio de
anualidad del gasto, y vi) restricciones al acceso a la administracién de justicia
para discutir las controversias contractuales, son, entre otros, temas cuya
regulacién estd reservada al legislador y que, por tanto, las entidades
exceptuadas no pueden reglamentar en su manual de contratacién?l,

v. Las Empresas Sociales del Estado - ESE son entidades publicas que, conforme
al articulo 194 de la Ley 100 de 1993, son de categoria especial, descentralizada
por servicios, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa'?. A través de ellas la Nacion o las entidades territoriales prestan
el servicio de salud de manera directa, es decir, las Empresas Sociales del Estado
son, esencialmente, los hospitales publicos. EI Consejo de Estado, sobre la
naturaleza juridica de estas entidades, precisé:

11 Asi lo sostuvo el Consejo de Estado: “Esta Sala, en sentido contrario al del tribunal, recuerda que
las normas que establecen la manera como se perfecciona un contrato son de orden publico, por tanto
indisponibles por las partes, asi que para las entidades excluidas de la Ley 80, un contrato existe si cumple las
exigencias del ordenamiento privado; ni siquiera las del manual de contratacion que expide cada hospital, ni
las que prevean las partes en un contrato especifico, porque los Ultimos no pueden reducirlas o adicionarlas,
puesto que semejante acuerdo adolecera de nulidad, al transgredir el derecho publico de la nacidn.

Lo anterior explica por qué en el derecho privado las partes no pueden condicionar la existencia de
un contrato, que por ley sea consensual, al hecho de que conste por escrito; ni uno que requiere escritura
publica al hecho de que el acuerdo verbal sea suficiente. Esto significa que si la ley impuso formalidades
especiales para que exista un contrato, las partes no sdlo no pueden obviarlas, sino que tampoco las pueden
incrementar o adicionar; y a la inversa, si la ley no establecid formalidades especiales para que exista
determinado negocio, las partes no las pueden crear con ese proposito —aunque si podrian hacerlo para otros
efectos, pero no para que exista el acuerdo de voluntades-. Lo expresado hasta ahora debe entenderse en los
siguientes sentidos:

a. Si la norma aplicable al contrato es la Ley 80, los requisitos de perfeccionamiento son los que ella
establezca; de manera que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad -que autorizan los arts. 13,
32 y 40- no pueden atenuar ni hacer mas exigentes los que contempla.

b. Si la norma aplicable al contrato estatal es el derecho privado mas los principios de la funcidn
administrativa, los requisitos de perfeccionamiento también son los que aquél establezca; por tanto, las partes,
en ejercicio de la autonomia de la voluntad, tampoco pueden atenuar ni hacer mas exigentes los que
contempla.

c. Si la entidad excluida de Ley 80 profirié un reglamento o manual de contratacion, para sefialar con
certidumbre la manera como contratard los bienes, obras y servicios de su interés, los requisitos de
perfeccionamiento de sus contratos tampoco son disponibles por ese estatuto, porque esta materia esta
reservada a la ley. Por tanto, cuando existe un contrato es un aspecto que define el derecho privado, y la
entidad no lo puede alterar, ni para atenuar ni para hacer mas exigentes los requisitos” (CONSEJO DE ESTADO.
Seccion Tercera., Subsecciéon C. Sentencia del 8 de abril de 2014. Exp. 25.801 C.P. Enrique Gil Botero).

12 “ARTICULO 194. Naturaleza. La prestacion de servicios de salud en forma directa por la Nacion o
por las entidades territoriales, se hara a través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una
categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o concejos, segun el caso, sometidas al régimen juridico
previsto en este capitulo”.
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“[...] Se tiene que las empresas sociales del Estado, es decir, los hospitales
publicos a que se refiere la ley 100 de 1993, son entidades
descentralizadas por servicios, de naturaleza juridica especial, es decir,
son entidades estatales que pertenecen a la estructura de la rama
ejecutiva del poder publico, porque asi lo disponen los arts. 38 y 68 de la
ley 489 de 1998 [...]"*3.

De la cita precedente se puede concluir entonces que, las Empresas
Sociales del Estado son una categoria especial de entidades publicas que hacen
parte de la estructura de la Rama Ejecutiva del poder publico. En este mismo
sentido, el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, en el que se consagran los
organismos y entidades que integran la rama ejecutiva del poder publico,
dispuso en el literal d) del numeral 2 que las Empresas Sociales del Estado
hacen parte del sector descentralizado por servicios de esta rama del poder
publico.

Ahora, de conformidad con el numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de
1993, el régimen de contratacién de las Empresas Sociales del Estado - ESE es
el de derecho privado, es decir, por las disposiciones contenidas en el Cédigo de
Comercio y el Cédigo Civil aplicables en lo que resulten pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas por el derecho publico. La norma referida
prescribe que “En materia contractual se regira por el derecho privado, pero
podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el
estatuto general de contratacién de la administracién publica”.

De acuerdo con esta norma, los contratos suscritos por Empresas
Sociales del Estado se rigen por el derecho privado. Sin embargo, esto no
implica la inobservancia de los principios de la funcion administrativa y la
gestion fiscal, teniendo en cuenta que su objeto, conforme a la Sentencia C-
555 de 2000, corresponde a la prestacion del servicio de salud a cargo del
Estado o como parte del servicio de seguridad socialt*. En esta misma linea, el
articulo 83 de la Ley 489 de 1998, dispuso lo siguiente:

13 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia 18 de febrero de 2010. Rad: 11001-03-26-000-
2009-00058-00(37004). CP: Enrique Gil Botero.

14 En sentencia C-655 de 2000, la Corte Constitucional se pronuncid, asi: “En los términos del articulo
49 de la Constitucion Politica, la atencidn de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado; al cual corresponde organizarlos, dirigirlos y reglamentarlos conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Igualmente es deber del Estado establecer las politicas para la prestacion de
servicios de salud por entidades privadas y ejercer su vigilancia y control. Debe también el Estado sefialar las
competencias de la Nacidn, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en
los términos y condiciones sefalados en la ley”.
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“Articulo 830°.- Empresas sociales del Estado. Las empresas sociales del
Estado, creadas por la Nacién o por las entidades territoriales para la
prestacion en forma directa de servicios de salud, se sujetan al régimen
previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en la presente Ley
en los aspectos no regulados por dichas leyes y a las normas que las
complementen, sustituyan o adicionen”.

En consecuencia, por mandato del legislador, el régimen juridico de los
contratos de las ESE es una de las excepciones legales existentes para la
aplicacién del Estatuto General de la Contratacion Estatal, aspecto que permite
que dichas empresas se sustraigan de las normas que regulan la actividad
contractual de las entidades estatales a que hace referencia el articulo 2° de la
Ley 80 de 1993. De todas maneras, la exclusion de que gozan las ESE, frente
al régimen juridico contractual general de las entidades estatales, no ha sido
absoluta, toda vez que intervienen en la prestacién de servicios de salud, como
actores dentro de un servicio publico bajo responsabilidad del Estado, en los
términos del articulo 49 de la Constitucién Politica. Ademas, de tiempo atras en
el ordenamiento juridico colombiano se reconocié que las entidades
exceptuadas del Estatuto General de Contratacion debian respetar los principios
de la funcién administrativa, tesis que luego fue acogida por el legislador con
la expedicion de la Ley 1150 de 2007. Sobre el particular, el Consejo de Estado
ha sostenido lo siguiente:

“Siempre que esté de por medio la contratacidn estatal, con independencia
de la normativa de prevalente aplicaciéon al contrato, los servidores
publicos responsables deben observar los principios de la Funcidn
Administrativa que establecen los articulos 209 y 210 de la Constitucion
Politica , por lo tanto, el funcionario publico no esta en libertad de conceder
y definir libremente el contrato, aunque se aplique el derecho privado,
pues debe desarrollar en su actuar, precontractual y contractual, los
principios que la Constitucién Politica le impone. Esta la razén por la cual
el funcionario publico tiene el deber de obrar con igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, en todas las
etapas de la realizacion del contrato estatal, tanto antes de su celebracion,
en el momento de definir las necesidades y condiciones de la contratacion
y de elegir su contratista, asi como en la ejecuciéon y liquidacion del
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contrato y éstos principios —se reitera- se deben aplicar y respetar aun
cuando el contrato se rija por el derecho privado”!®

De lo anterior se colige que en la actualidad los contratos celebrados por
las ESE, en cumplimiento de su objeto social, estan regidos, preferente, por las
normas de derecho privado. No obstante, dicho régimen no es exclusivo y, por
consiguiente, el margen de libertad de configuracion de la actividad contractual
no se rige de forma absoluta por el principio de la autonomia privada, en la
medida en que también le resultan aplicables normas y principios del derecho
publico.

En esta medida, las empresas sociales del Estado no estan sometidas al
EGCAP ni a las normas que lo reglamentan o complementan, pues, por
disposicién expresa, sus contratos se rigen por el derecho privado. Con todo,
tales entidades deben tener en cuenta y aplicar los “principios generales de la
actividad contractual para entidades no sometidas al estatuto general de
contratacién de la administracion publica”, consagrados en el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007, asi como los principios de la funcién administrativa y de la
gestion fiscal, contenidos, respectivamente, en los articulos 209 y 267 de la
Constitucién Politica. Esta también ha sido la interpretaciéon del Ministerio de la
Proteccion Social, que en Concepto No. 201942301304712 de 2019, en
reiteracion de lo expuesto por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado'®, explico que “[...] el régimen de contratacién de las Empresas Sociales
del Estado, estd sometido al derecho privado por disposicion legal y la facultad
discrecional de pactar las clausulas excepcionales dota a las mentadas entidades
de herramientas especiales para garantizar ciertos fines"”.

Al referirse al régimen contractual de las empresas sociales del Estado, la
Seccién Tercera del Consejo de Estado manifestd que “la entidad estatal debe
observar en su actuacion, precontractual y contractual, los principios que la
Constitucién Politica le impone, en desarrollo de lo cual le asiste la obligacién de
obrar con igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

15 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 27 de febrero de 2013, C.P: Mauricio Fajardo
Gdmez de Estado. Secc. 323, sentencia de 8 de abril de 2014, rad. No. 2000-01561-01(25.590).

16 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 27 de agosto de 1998, radicacidn
No. 1.127, M.P. Javier Henao Hidrdn; y concepto del 6 de abril de 2000. Radicaciéon No. 1.263, M.P. Flavio
Augusto Rodriguez Arce

17 Ministerio de Salud y la Proteccion Social. Concepto del 16 de agosto de 2019. Expediente No.
201942301304712.
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publicidad, en todas las etapas de la realizacion del contrato estatal”'®. De esta
forma, aunqgue los contratos suscritos por las empresas sociales del Estado estan
excluidos del EGCAP, lo cierto es que no se rigen exclusivamente por el derecho
civil y comercial, pues, conforme al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, a estos
les aplican tanto los principios de la funcidon administrativa y de la gestién fiscal,
asi como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, tematicas tratadas y
reguladas en el referido estatuto.

vi. Al margen de la explicacion precedente debe advertirse que el analisis
requerido para resolver problemas especificos en torno a la gestiéon contractual
de las entidades publicas debe ser realizado por quienes tengan interés en ello,
de acuerdo con lo explicado la aclaracién preliminar del presente oficio. De esta
manera, las afirmaciones aqui realizadas no pueden ser interpretadas como
juicios de valor sobre circunstancias concretas relacionadas con los hechos que
motivan la consulta. Por lo anterior, previo concepto de sus asesores, la solucion
de situaciones particulares corresponde a los interesados adoptar la decisidon
correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y
disciplinarias.

Dentro de este marco, la entidad contratante definird en cada caso
concreto lo relacionado con el tema objeto de consulta. 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 compras y
contrataciéon publica adopten la decisién que corresponda, lo cual es acorde con
el principio de juridicidad. Asi, cada entidad definird la forma de adelantar su
gestion contractual, sin que sea atribucion de Colombia Compra Eficiente validar
sus actuaciones.

IV.Referencias normativas:

e Constitucion Politica de 1991, articulos 49, 150, 209, 267 y 352.
e Ley 80 de 1993, articulos 2, 13, 32 y 40.

18 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion “C”. Providencia del 8 de abril de 2014. Expediente
No. 25801. C.P. Enrique Gil Botero.
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e Ley 100 de 1993, articulos 194 y 195.
e Ley 489 de 1998, articulos 38 y 83.
e Ley 1150 de 2007, articulos 2, 5y 13.
e Decreto 111 de 1996, articulo 110.

V.Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Este y otros conceptos de la Subdireccion de Gestion Contractual se encuentran
disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la Agencia, al cual puede
accederse a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

La sostenibilidad no es una opcidén, es una obligacidon. Por ello, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica —-Colombia Compra Eficiente- te invita a
realizar el Curso de Contratacion Puablica Sostenible y Socialmente
Responsable, una herramienta clave para fortalecer las capacidades de todos
los compradores publicos, proveedores, servidores publicos v para generar
mayor valor publico. Accede al curso y aprende como implementar criterios
sociales y ambientales en las diferentes etapas del proceso de contratacion:
https://formacionvirtual.colombiacompra.gov.co/mod/page/view.php?id=3718

De otro lado, te contamos que esta Agencia ha da un paso decisivo en la
estandarizacion y modernizacion del sector social con la expedicion de las
Resoluciones 539, 540, 541, 952 y 953 de 2025, mediante las cuales
adopté Documentos Tipo para las modalidades de seleccidon de licitacion
publica (version 2), seleccion abreviada de menor cuantia, minima
cuantia, consultoria e interventoria, promoviendo procesos mas
transparentes, eficientes competitivos y sostenibles en sectores estratégicos
como educacion, salud, cultura, recreacidon, deporte, institucional y vivienda.
Consulta y descarga los documentos aqui:
https://www.colombiacompra.gov.co/normativa-y-relatoria/documentos-tipo

Si quieres conocer mas sobre la aplicacion de Documentos Tipo puedes consultar
la Ultima versiéon de la Guia para la comprension e implementacion de los
Documentos Tipo de obra publica de infraestructura de transporte. En
esta actualizacién se incorporaron orientaciones practicas dirigidas a entidades
publicas, proveedores, organismos de control y demas interesados, con el
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propdsito de facilitar la adecuada implementacion de estos instrumentos en los
procesos contractuales. Ademas se incluyeron lineamientos que orientan la
implementacion de los criterios ambientales y sociales incluidos en los
documentos tipo: Consulta la guia aqui:
https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-la-
comprension-e-implementacion-de-los-documentos-tipo-de-obra-publica-de-
infraestructura-de-transporte-bajo-las-diferentes-modalidades-de-
contratacion-vigentes

Aprovechamos la oportunidad de manifestar la entera disposicién de la Agencia
Nacional de Contratacion 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:

e Linea nacional gratuita o servicio a la ciudadania (Mesa de servicio):
01800 0520808

e Linea en Bogotd (Mesa de servicio):+57 601 7456788

e Correo de radicacién de correspondencia:
ventanilladeradicacion@colombiacompra.gov.co

e Formulario web para PQRSD:
https://www.colombiacompra.gov.co/pgrsd/informacion-importante-
antes-de-formular-una-pgrsd

Evalla el servicio que ofrece la Agencia por el canal de atencién de PQRSD en
el siguiente enlace :https://forms.office.com/r/pPHyWVs2SZ .iAyludanos a
mejorar porque el compromiso es de todos!

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacién 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 Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
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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

Juan David Montoya Penagos

Elaboro: Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revis6: Alejandro Sarmiento Canti!lo y y
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