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El Gobierno nacional, por conducto del ministro de Justicia y del Derecho, solicit6
a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado absolver una consuita
sobre el alcance del inciso 3.° del articulo 1.° del Decreto Ley 589 de 20177, en
cuanto al régimen contractual aplicable a la Unidad de Busqueda de Personas
Desaparecidas, en adelante UBPD.

|. ANTECEDENTES

Como antecedentes y fundamentos de la consulta, el ministro expuso, en sintesis,
lo siguiente:

1. Mediante el Acto Legislativo 01 de 2017 se cred el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion (SIVJRNR), del cual hace parte la
UBPD.

2. Mencion6 que el articulo 3.° del Acto Legislativo 01 dispuso que la UBPD
era:

1 «Por el cual se organiza la Unidad de Busqueda de Personas dadas por desaparecidas en el
contexto y en razén del conflicto armado».

ARTICULO 1°. Naturaleza de la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el
contexto y en razon del conflicto armado.

La UBPD podra realizar todos los actos, contratos y convenios en el pais o en el exterior que sean
necesarios para el cumplimiento de su objeto, ajustandose a las facultades y atribuciones que le
otorgan la Constitucion, este Decreto Ley, su reglamento y las demas normas que rijan su
funcionamiento.
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Un ente del orden nacional con personeria juridica y con autonomia
administrativa, presupuestal y técnica. La Unidad de Busqueda de Personas
dadas por Desaparecidas en el contexto y razén del conflicto armado tendra
caracter humanitario y extrajudicial [...] La Ley reglamentara la naturaleza
juridica, el mandato, funciones, composicién, y funcionamiento de la Unidad,
incluyendo los mecanismos de rendicién de cuentas su gestion, siempre que
ellos no menoscaben su autonomia. La ley establecera las atribuciones
necesarias con las que contara la UBPD para cumplir efectivamente su mandato
de busqueda humanitaria y extrajudicial. [...]

3. Sefialé que a través del Decreto Ley 589 de 2017 se organizo6 la UBPD, y
en el articulo 1.° se dispuso:

La UBPD es una entidad del Sector Justicia, de naturaleza especial, con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, patrimonio
independiente y un régimen especial en materia de administracion de personal.

La UBPD podra realizar todos los actos, contratos y convenios en el pais o en el
exterior que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto, ajustandose a las
facultades y atribuciones que le otorgan la Constitucion, este Decreto Ley, su
reglamento y las demas normas que rijan su funcionamiento.

4. Mencioné que segun el articulo 14 del Decreto Ley 589 «la UBPD podra
suscribir contratos, convenios y/o protocolos de acceso a informacién con
cualquier tipo de organizacion nacional o internacional de derecho publico o
privado, incluyendo organizaciones de victimas y de derechos humanos,
nacionales o extranjeras, pudiendo establecer las condiciones de confidencialidad
que fueren necesarias para su adecuado uso y para la proteccion de las personas
mencionadas en ella.».

5. Asimismo, sefialé que, segun el articulo 1.° del Decreto Ley, se «dispuso que en
temas de contratos y convenios la UBPD podra suscribirlos con sujecion a la
constitucion, el Decreto Ley 589 de 2017, su reglamento y demas normas que rijan
su funcionamiento».

6. Manifesté que, de acuerdo con lo anterior, surge la duda frente a la eventual
exclusion de la UBPD de la Ley 80 de 1993 y las normas que lo modifiquen, y la
posible aplicacion de un régimen propio de contratacion.

En su concepto, no existe un pronunciamiento que interprete el régimen juridico de
contratacién aplicable a la UBPD, pues del mencionando articulo 14 del Decreto
Ley 589 de 2017 se podria inferir que es posible aplicar la Ley 80 de 1993 y todo
el Estatuto General de Contratacion Publica.
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7. Asimismo, afirmé que de la lectura del articulo 13 de la Ley 1150 de 20072, que
menciona los principios generales de contratacion aplicables a las entidades no
sometidas al régimen de contratacion, se podria cuestionar el caso de la UBPD
porque al hacer parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion (SIVJRNR), que tiene un régimen juridico excepcional, «no resulta
claro si por esa misma excepcionalidad su régimen de contratacion es el Estatuto
precitado o si en virtud del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 se le aplica un
régimen excepcional de contratacion».

8. Menciono, igualmente, que existe la duda si la UBPD debe adoptar para su
funcionamiento y contratacion los pliegos tipo de conformidad con lo establecido
en el articulo 4.° de la Ley 1882 de 20183 que faculta adoptar los documentos tipo

2 Ley 1150 de 2007, articulo 13:

ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA
ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO 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 funcion administrativa y de la gestiéon fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segin sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacién estatal.

<Inciso adicionado por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022. El nuevo texto es el siguiente:> En
desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los documentos relacionados con su
actividad contractual en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP 1l) o la
plataforma transaccional que haga sus veces. Para los efectos de este articulo, se entiende por
actividad contractual los documentos, contratos, actos e informacién generada por oferentes,
contratista, contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa precontractual, como en la
contractual y la poscontractual.

<Inciso adicionado por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022. El nuevo texto es el siguiente:> 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.

3 Modificado por el articulo 1.° de la Ley 2022 de 2020:
ARTICULO 4°. Adiciénese el siguiente paragrafo al articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

PARAGRAFO 7°. La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente o
quien haga sus veces, adoptara documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la
actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.

Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos,
economicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion,
representen buenas practicas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los principios
que rigen la contratacién publica.
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en contratos y procesos de seleccion, en concordancia con los articulos 56 de la
Ley 2195 de 2022*y 1.° de la Ley 2022 de 2020.

9. También resefid el Concepto num. 049 de 2022, de Colombia Compra
EficienteS, sobre regimenes especiales en materia de contrataciéon publica, en el

Con el animo de promover la descentralizacion, el empleo local el desarrollo, los servicios e
industria local, en la adopcién de los documentos tipo, se tendrad en cuenta las caracteristicas
propias de las regiones, la cuantia, el fomento de la economia local y la naturaleza y especialidad
de la contratacion. Para tal efecto se debera llevar a cabo un proceso de capacitacion para los
municipios.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente fijara un cronograma, y
definira en coordinacién con las entidades técnicas o especializadas correspondientes el
procedimiento para implementar gradualmente los documentos tipo, con el propdsito de facilitar la
incorporacién de estos en el sistema de compra publica y debera establecer el procedimiento para
recibir y revisar comentarios de los interesados, asi como un sistema para la revision constante de
los documentos tipo que expida .

En todo caso, seran de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los
procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para
consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, que
lleven a cabo todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, en los términos fijados mediante la reglamentacion correspondiente.

4 Ley 2195 de 2022, articulo 56:

ARTICULO 56. APLICACION DE LOS DOCUMENTOS TIPO A ENTIDADES DE REGIMEN
ESPECIAL. Para la adquisicién de bienes, obras o servicios, las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion 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 contratacion
sea especial o de derecho privado, deberan aplicar los documentos tipo adoptados por la Agencia
Nacional de Contratacion 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 seleccion y los contratos que realicen en desarrollo de los anteriores
negocios juridicos, donde apliquen los documentos tipo se regiran por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

PARAGRAFO. Se exceptuan 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, Ginicamente en cuanto a la contratacion 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.
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que se considerd que la norma de creacion del régimen especial y el manual de
contrataciéon de la entidad son los que determinan las reglas diferenciales que
deben aplicarse en esta materia.

En la misma linea citd el Concepto 2335 de la Sala de Consulta y Servicio Civil®,
en el que se menciond que, tratindose de regimenes especiales, la entidad
publica debe observar y acatar los principios constitucionales que rigen la funcion
publica.

10.  Concluy6 que ni el Acto Legislativo 01 de 2017 ni el Decreto Ley 589 de
2017 determinan la naturaleza juridica, ni el régimen especial de contratacion de la
UBPD, como si se hace respecto al Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR), el cual es de caracter excepcional.

11. Al formular las preguntas, el ministro record6é que la UBPD en su solicitud
argumenta que debe contar con un régimen contractual especial que le permita
realizar su objeto y funciones (humanitaria y extrajudicial) de manera célere, en
consideracion a la naturaleza de los asuntos que maneja, como la busqueda de
personas desaparecidas.

12. Expuesto lo anterior, y con base en las inquietudes planteadas por la
UBPD, el ministro formulé a la Sala las siguientes

PREGUNTAS:

A. ¢En atencién a la naturaleza especial de la UBPD; mandato de transitoriedad; y el
marco normativo y jurisprudencial aplicable, cudl es el alcance del inciso 3 del
articulo 1 del Decreto Ley 589 de 2017 en cuanto al régimen contractual aplicable
ala UBPD?

B. ,Es viable que la UBPD, como mecanismo que hace parte del Sistema Integral
para la Paz, reglamente la gestion contractual para la realizacion de todos los
actos y contratos aplicando los principios de la funcion administrativa, bajo un
régimen excepcional?

5 Concepto C-049 de 2022 de Colombia Compra Eficiente, sobre entidades exceptuadas del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, manuales de contratacion,
exigencia de publicacién en el SECOP y aplicacion de documentos tipo.

6 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de mayo de 2018.
Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2017-00058-00(2335).
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C. ¢En garantia de los derechos de las victimas, cual debe ser el procedimiento a
seguir por la UBPD para aplicar un régimen excepcional de contratacion?

lll. CONSIDERACIONES

A. Problema juridico

Del contexto factico y normativo de la consulta y de las preguntas formuladas
por el ministro de Justicia y del Derecho, el problema juridico a resolver es:
¢,Cual es el régimen juridico de contratacion aplicable a la UBPD?

B. Analisis juridico.

Para resolver el problema juridico enunciado, la Sala considera necesario
analizar los siguientes aspectos: i) naturaleza juridica de la UBPD; ii) regimenes
exceptuados del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica \y,
iii) el caso concreto. Régimen de contratacion de la UBPD.

IV. CONSIDERACIONES

1. Naturaleza juridica de la Unidad de Personas dadas por Desaparecidas
(UBPD)

El Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera firmado por el Gobierno Nacional y las FARC-EP el 24 de
noviembre de 2016 y refrendado por el Congreso de la Republica el 30 de
noviembre de 2016, previo la creacion del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (en adelante SIVIRNR), el cual busca la garantia a la
proteccion de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la
no repeticion en razén del conflicto armado.

El Acto Legislativo 01 de 2017 incorporé constitucionalmente los acuerdos para la
paz y puso en marcha su implementaciéon. El articulo transitorio 1 del Acto
Legislativo 01 de 2017, por el cual se adopta un titulo transitorio que contiene las
normas para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz
estable y duradera, incorporé en la Constitucion Politica el SIVJRNR. Este sistema
esta compuesto por mecanismos judiciales y extrajudiciales, incluida la Unidad de
Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto (UBPD).

El articulo transitorio 3 del Acto Legislativo 01 de 2017 estableci6 lo siguiente:
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ARTICULO TRANSITORIO 3°. Unidad de Busqueda de Personas dadas
por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado. La
Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y
en razén del conflicto armado sera un ente del orden nacional con personeria
juridica y con autonomia administrativa, presupuestal y técnica La Unidad de
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razon
del conflicto armado tendra caracter humanitario y extrajudicial y dirigira,
coordinara y contribuira a la implementacién de acciones humanitarias
encaminadas a la busqueda y localizacion de personas dadas por
desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado que se
encuentren con vida y en los casos de fallecimiento, cuando sea posible, la
identificacion y entrega digna de sus restos. La Ley reglamentara la naturaleza
juridica, el mandato, funciones, composicién, y funcionamiento de la Unidad,
incluyendo los mecanismos de rendicion de cuentas sobre su gestion, siempre
que ellos no menoscaben su autonomia. La ley establecera las atribuciones
necesarias con las que contard la UBPD para cumplir efectivamente su
mandato de busqueda humanitaria y extrajudicial. En todo caso, las
actividades de la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas
en el contexto y en razén del conflicto armado no podran sustituir ni impedir
las investigaciones de caracter judicial a las que haya lugar en cumplimiento
de las obligaciones que tiene el Estado.

Los érganos del estado brindaran toda la colaboracién que requiera la Unidad.
Se debera promover la participacion de las victimas y sus organizaciones en
todas las fases del proceso de busqueda, localizacién, recuperacion,
identificacion y entrega digna de restos de personas dadas por desaparecidas
en el contexto y en razén del conflicto armado.

De esta manera, la Constitucion creé la UBPD como una entidad que cumple
funciones de caracter humanitario y extrajudicial, para dirigir, coordinar y contribuir a
la implementacion de acciones humanitarias encaminadas a la busqueda y
localizaciéon de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razédn del
conflicto armado.

Tema de especial interés para dar respuesta a la consulta formulada es que este
acto legislativo atribuyd a la ley la funcién de reglamentar su naturaleza juridica,
mandato, funciones, composicion, y funcionamiento de la UBPD, incluyendo los
mecanismos de rendicion de cuentas sobre su gestion, siempre que ellos no
menoscaben su autonomia.

De la misma manera la norma de rango constitucional defiere a la ley establecer las
atribuciones necesarias con las que contara la UBPD para cumplir efectivamente su
mandato de busqueda humanitaria y extrajudicial.
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En desarrollo del Acuerdo Final, y en ejercicio de las facultades constitucionales
conferidas en el articulo 3.° del Acto Legislativo 01 de 2017, se expidi6 el Decreto
589 de 2017, «Por el cual se organiza la Unidad de Busqueda de Personas dadas
por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado».

El articulo 1.° del Decreto 589 de 2017, indicd que la UBPD tenia una naturaleza
juridica especial:

Articulo 1. Naturaleza de la Unidad de Busqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado. De conformidad
con el articulo transitorio 3 del Acto Legislativo 01 de 2017, en el marco del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion (SIVJRNR),
y con el proposito de contribuir a satisfacer los derechos de las victimas a la
verdad y a la reparacion pongase en marcha la Unidad de Busqueda de
Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto
armado (UBPD) por un periodo de veinte (20) afios, prorrogables por ley.

La UBPD es una entidad del Sector Justicia, de naturaleza especial, con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, patrimonio
independiente y un régimen especial en materia de administracion de
personal.

La UBPD podra realizar todos los actos, contratos y convenios en el pais o en
el exterior que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto,
ajustandose a las facultades y atribuciones que le otorgan la Constitucion,
este Decreto Ley, su reglamento y las demas normas que rijan su
funcionamiento. (Resalta la Sala)

En concordancia con esta disposicion, el numeral 8 del articulo 17 del Decreto Ley
589 de 2017 consagra dentro de las funciones del Director de la UBPD, el
de «celebrar los contratos, acuerdos y convenios que se requieran para el buen
funcionamiento de la UBPD».

En cuanto a un régimen especial, la norma solo lo prevé en materia de
administracién de personal.

Finalmente, la Corte Constitucional, en ejercicio de la accién de constitucionalidad
del Decreto Ley 589 de 2017, revisé la integralidad del decreto, y en lo que se
refiere a la naturaleza de la UBPD, sostuvo en la Sentencia C-067 de 2018, lo
siguiente:

Para comenzar, la Corte advierte que el articulo transitorio 3 del Acto
Legislativo 01 de 2017 no sefiala expresamente la naturaleza juridica de la
UBPD, pues tan solo dispone que “serd un ente del orden nacional con
personeria juridica y con autonomia administrativa, presupuestal y técnica”. Su
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consagracion difiere radicalmente de la forma como se plante6 la CEV, en
donde si se mencioné explicitamente que se trata de un “ente auténomo del
orden nacional”, por lo que se entiende que corresponde a un organismo con
autonomia de caracter constitucional, al amparo de lo previsto en el articulo
113 del Texto Superior. Tal distincion, se torna aun mas evidente, cuando —a
diferencia de este ultimo organismo— en el citado acto de reforma se le asigna
al legislador la atribucion de fijar directamente “la naturaleza juridica” de la
UBPD, lo que supone que el Constituyente no asumié una definicion, sino que
delegd, la caracterizacién organica del ente en mencién. Una revision de los
antecedentes del referido Acto Legislativo, confirma esta conclusion, ya que
en el tercer debate, en la Comision Primera de Senado, se incorpord la
expresion “auténomo” para referir a la naturaleza juridica de la Unidad, la cual
se suprimi6 en el cuarto debate, en la Plenaria del Senado, por la formula que
le otorga al legislador la potestad para asumir dicha decision.

[..]

En armonia con lo expuesto, lo que se observa es que fue intencion del
constituyente derivado, durante la discusién del articulo transitorio 3 del Acto
Legislativo 01 de 2017, requerir del legislador la labor de dotar a la UBPD de
la autonomia e independencia necesarias para su gestion, por lo que, en los
debates, se puso de presente la importancia de que pueda ejercer sus
atribuciones sin interferencias.

Conclusiones

1. La UBPD es una unidad del orden nacional, con personeria juridica y con
autonomia administrativa, presupuestal y técnica.

2. La UBPD es una unidad administrativa especial, que hace parte del
ejecutivo. La autonomia administrativa de la UBDP no significa que esta tenga un
régimen juridico auténomo, pues se insiste, pertenece al sector justicia.

3. La norma constitucional sefiald6 expresamente que, corresponde a la ley la
funcién de reglamentar la naturaleza juridica de la UBPD, su mandato y
atribuciones, asi como establecer las atribuciones necesarias para cumplir su
mandato de naturaleza humanitaria.

4. El Decreto Ley que regula su naturaleza y el funcionamiento sitia a la
Unidad como parte del sector justicia, la cual cumple funciones de coordinacion
con el resto de autoridades del SIVJRNR y con otras instituciones publicas de la
misma area misional.

5. La UBPD es una entidad de caracter humanitario y extrajudicial cuyo objeto
es implementar acciones de busqueda y localizacion de personas dadas por
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desaparecidas, asi como recuperar, identificar y entregar sus cuerpos de forma
digna.

6. Como se trata de un érgano extrajudicial, el alcance de sus atribuciones no
puede sustituir ni impedir el desarrollo de las investigaciones judiciales a las que
haya lugar.

7. En su calidad de persona juridica, la UBPD puede realizar todos los actos,
contratos y convenios que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto,
ajustandose a las facultades y atribuciones que le otorgan la Constitucion, el
Decreto Ley 589 de 2017, su reglamento y las demas normas que rijan su
funcionamiento. '

8. El Decreto Ley que organiz6 esta entidad solo establecié un régimen
especial en materia de administracién de personal.

2. Regimenes exceptuados del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica

La Ley 80 de 1993 o «Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica» (en adelante EGC) consagré las reglas y principios que rigen los
contratos de las entidades estatales (articulo 1°), bajo una vision unitaria de estos
contratos, los cuales deben perseguir siempre el cumplimiento de los fines

7 Conforme lo ordend el articulo 150 de la Constitucion Politica, que le otorg6é al Congreso la
competencia para «expedir el estatuto general de contratacién de la administracion publica y en
especial de la administracién nacional» La Ley 80 de 1993 pretendié acoger la teoria unitaria del
contrato para eliminar la distincion legal de los contratos administrativos y de los contratos de
derecho privado de la administracion, consagrada en la Ley 19 de 1982 y el Decreto 222 de 1983.
Con su expedicion se unifico la denominacion de contrato estatal para los contratos de las
entidades publicas y se concentr6 la labor juzgadora de las controversias que surjan con ocasion
del mismo en una sola jurisdiccién, como regla general, en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo (articulos 32 y 75 Ley 80 de 1993).
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estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados (art. 3 ejusdem®).

En este orden de ideas, la Ley 80 de 1993 calificd los negocios celebrados por las
entidades estatales (enunciadas en el articulo 2 ibidem) como contratos estatales
y pretendi6 establecer un marco normativo general, sistematico y homogéeneo para
su celebracion y ejecucion®.

Al respecto, el articulo 1 de la citada ley sefialo:

ARTICULO 1.- Del objeto. La presente Ley tiene por objeto disponer las
reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales.

En concordancia con lo anterior, el articulo 2 sefalé las entidades calificadas
como estatales, asi:

ARTICULO 2.- De Ia Definicién de Entidades, Servidores y Servicios Publicos.
Para los solos efectos de esta Ley:

10. Se denominan entidades estatales:

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 participacién superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas
indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion

8 De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007, las entidades estatales al celebrar los contratos y con la ejecuciéon de los mismos deben
buscar «el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en
la consecucién de dichos fines». A su vez, el articulo 3 de la Ley 489 de 1998 establece que las
entidades estatales deben ejercer su funcion administrativa: [...] conforme a los principios
constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia,
imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia. Los
principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanto
fueren compatibles con su naturaleza y régimen.

® Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 29 de mayo de 2003, (Exp.
No. 1488), reiterado en el Concepto de 20 de noviembre de 2003, (Exp. No. 1537). Vid. Gaceta del
Congreso 75 del 23 de septiembre de 1992, Exposicion de Motivos de la Ley 80 de 1993: «La
nueva ley pretende convertirse en el marco normativo de la actividad estatal en cuanto atafie a la
contratacion. Por ende, su estructura se caracteriza por definir y consagrar en forma sistematizada
y ordenada las reglas y principios basicos que deben encaminar la realizacion y ejecucion de todo
contrato que celebre el Estado».
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publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en
todos los 6rdenes y niveles.

b) 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. [...]. (Subraya la Sala).

Por ultimo, el 13 del estatuto dispuso que:

ARTICULO 13.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente
estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley. [...]. (La Sala
subraya).

Conforme con estas disposiciones, los contratos estatales se regulan, en primer
lugar, por las normas previstas en la Ley 80 de 1993 y las disposiciones que la
modifican y adicionan, y en lo no previsto por estas, por las reglas del derecho
privado, comercial que resulten aplicables.

Por otra parte, la Ley 80 de 1993 le otorgdé un amplio margen de configuracion a
las entidades estatales para escoger los tipos o clases de contratos que pueden
celebrar para cumplir con sus objetivos, asi como las clausulas que pueden incluir
en estas, al sefialar que son contratos estatales todos los previstos en el derecho
privado y aquellos derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, tal como
se sefiala expresamente en los articulos 32 y 40 de la misma normativa:

ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. 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, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion.

[..]

De manera adicional, esta libertad de configuracion de la entidad estatal, en
cuanto a los tipos de contratos y sus contenidos, se ratifica con el art. 40 ibidem:
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ARTICULO 40.- Del Contenido del Contrato Estatal. 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.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines
estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse
las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico
y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena
administracion.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacion de
organismos multilaterales, podran incluirse las previsiones y particularidades
contempladas en los reglamentos de tales entidades, que no sean contrarias a
la Constitucion o a la ley.[...] (Resalta la Sala).

Esta facultad de las entidades estatales para definir el contenido y los tipos de
contratos que requieren para cumplir sus fines, establecida en los articulos 32 y 40
del EGC, no implica que estas tengan un régimen especial diferente al establecido
en la Ley 80 de 1993 y las normas que la modifican o adicionan. Estas entidades
deben aplicar los procesos de seleccion regulados por el citado estatuto, y ante el
silencio de un proceso de seleccion especifico, como regla general, el proceso de
licitacion.

Asi las cosas, en ejercicio de su capacidad juridica y del principio de autonomia
contractual, las entidades estatales cuentan con una amplia gama de tipologias
contractuales consagradas en el Cddigo de Comercio, el Codigo Civil y
disposiciones especiales, asi como aquellos otros - atipicos e innominados- que
surjan del ejercicio de la autonomia de la voluntad y satisfagan sus objetivos y
necesidades. Asimismo, pueden incluir las clausulas que sean necesarias y
conducentes para el cumplimiento del objeto contrato y fines, de manera adicional
a aquellas que el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
consagra de manera especial para los contratos estatales.

De todas maneras, su actividad contractual debe estar en consonancia con el
objeto de su creacion.

Entre los aspectos regulados de manera particular por el Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracion Publica y a los que deben sujetarse las
entidades estatales en su actividad contractual encontramos, entre otros, los
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siguientes: el deber de planeacion, en especial con el cumplimiento de los
requisitos legales, como los de orden presupuestal y los de los estudios previos,
conforme al Decreto 1082 de 2015; las inhabilidades e incompatibilidades para
contratar; los principios de la contrataciéon estatal; los mecanismos de seleccion;
las reglas sobre documentos tipo, de conformidad con lo establecido en el articulo
56 de la Ley 2195 de 2022 y sus disposiciones reglamentarias; los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion del contrato; el equilibrio econémico y financiero del
contrato; las clausulas excepcionales (interpretacion, modificacion y terminacion
unilaterales, caducidad, reversion y sometimiento a las leyes nacionales); la
imposicion y efectividad de las multas, asi como de la clausula penal una vez
pactada; las garantias del contrato, las nulidades del contrato estatal y la
liquidacién del contrato.

Ahora bien, de manera excepcional, la propia ley ha excluido del EGC a algunas
entidades estatales, las cuales han quedado facultadas para aplicar en su
actividad contractual unas reglas especiales, contenidas generalmente en el
derecho privado o en un régimen especial, y desarrolladas ademas en sus
manuales de contratacion.

No obstante la pretensién unificadora que inspiré la Ley 80 de 1993, la misma ha
venido consagrando paulatinamente un numero importante de regimenes
exceptuados o especiales, en razén al tipo de entidades o al sector en el que se
desempefian (criterio organico), o a la naturaleza de las actividades que estas
ejercen (criterio material). Lo anterior, bien en atencién a que las entidades
desarrollan actividades propias de mercados en los que se interactia en
competencia con particulares (actividad industrial y comercial); ora por
necesidades sociales o publicas o de otra indole, que determinen la exigencia de
darle agilidad y flexibilidad a las actuaciones contractuales de ciertas entidades
estales, para alcanzar sus fines.

En todo caso, cuando la ley somete a determinadas entidades a un régimen
especial de contratacion, las libera de las formalidades y estructuras propias de la
Ley 80 de 1993 y las normas que la modifican y adicional, asi como, por regla
general, de las facultades y prerrogativas unilaterales y exorbitantes de la
Administracion. En todo caso, los contratos realizados por estas entidades
mantienen su calificacion de contratos estatales’® y, en consecuencia, las

10 En efecto, el Consejo de Estado ha sefalado en reiteradas ocasiones que la naturaleza del
contrato no depende de su régimen juridico. A partir de un criterio organico, ha expuesto que
seran considerados contratos estatales aquellos que celebren las entidades de igual naturaleza.
En este sentido, ha manifestado la Corporacion lo siguiente:

De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las entidades
publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de Contratacion
Administrativa 0 que estén sujetos a regimenes especiales’, y estos Ultimos, donde encajan los
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controversias surgidas de estos deben ser conocidas por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo''.

Asi, ha sido una constante, durante estos afios, la proliferacion de excepciones a
su aplicacién, que han dado lugar a que, en la practica, la Ley 80 de 1993 no se
aplique a todas las entidades del Estado, ante la existencia de muchos regimenes
especiales que remiten al derecho privado o a normas especiales’?.

Sin embargo, teniendo en cuenta esa realidad, asi como las finalidades de interés
general que deben perseguir todas las entidades publicas en sus actuaciones,
independientemente del régimen contractual aplicable y la exigencia de proteger el
patrimonio puablico que estas administran, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2011
positivizd un regla que se venia decantando por via doctrinal y jurisprudencial3,
esto es: que la actividad contractual de las entidades sometidas a un régimen
especial de derecho privado u otro régimen especial previsto en la ley esta
siempre sujeta a los principios de la funcién administrativa y la gestion fiscal, asi
como al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstos en el Estatuto
General de la Administracion Publica.

En efecto, la norma sefalé expresamente lo siguiente:

que celebran las empresas oficiales que prestan servicios publicos domiciliarios, son objeto
de control por parte del juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los
tramites que ante éste se surtan no podran ser otras que las del derecho administrativo y las que
en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva
que se le aplique a los contratos'®. Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativa. Auto de
20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. Esta posicion ha sido expuesta en otros fallos, en la Sentencia
del 13 de abril de 2011. 25000-23-26-000-2005-00280-01(37423).

I No obstante, el articulo 105 del CPACA establece que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo no conocera de las controversias de los contratos celebrados por entidades publicas
que tengan el caracter de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o
intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando correspondan al
giro ordinario de los negocios de dichas entidades, incluyendo los procesos ejecutivos.

12 Asi lo ha analizado esta Sala en diferentes pronunciamientos, entre los cuales se destacan el
Concepto No 2456 del 13 de mayo de 2001.

13 |_a Corte Constitucional, mediante Sentencia C-230 de 1995, habia manifestado la exigencia de
que las entidades publicas sometidas a las normas de derecho privado acataran los principios dela
funcion administrativa, en particular los principios de moralidad y eficacia, con el fin de garantizar el
correcto manejo, control y responsabilidad de la inversién de los recursos publicos administrados
por estas entidades. En igual sentido se pronuncié la Sentencia C-629 de 2003"3,

Por su parte, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia del 20 de abril de 2005, al
conocer una demanda de nulidad de un acto de adjudicacion de un contrato expedido por la
Universidad del Tolima, sefialé que, no obstante la entidad estaba sujeta al régimen de derecho
privado’®, de acuerdo con lo establecido en su propio reglamento de contratacién, también debia
aplicar de manera supletiva las normas de la Ley 80 de 1993'3. En tal virtud, concluy6 que la
universidad debia observar los principios de economia y seleccion objetiva que orientan la funcion
administrativa.
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Art. 13 de la Ley 1150 de 2007. Principios generales de la actividad
contractual para entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion
General de Contratacion de la Administracion Publica. Las entidades estatales
ue por disposicién 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 funcion administrativa y de la gestion fiscal de
que tratan los articulos 209y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente
segun sea el caso Yy estaran sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades  previsto legalmente para la contratacion estatal.

(Subrayado fuera de texto)'4.

La finalidad del Legislador, al establecer estas disposiciones, se expresé asi:

Los articulos 12 y 13 del proyecto de ley sefialan los principios y limites a que
debe someterse la actividad contractual de entidades estatales que por la
naturaleza de la funcion o de los servicios que prestan, requieren de
procedimientos contractuales que les permitan competir en igualdad de
condiciones con los particulares. En ese sentido el proyecto permite que
quienes como entidades publicas tienen objetos de naturaleza comercial,
industrial o financiera, rijan su actividad por las normas de la misma en aras de
su competitividad, pero que ello no sirva de excusa a la aplicacion de los fines
de la funcién publica, ni mucho menos a la universalidad del sistema de
inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado."

Asimismo, la jurisprudencia de esta corporacion ha recalcado'®:

[L]as entidades estatales a las cuales se les conservo el régimen contractual
de derecho privado -entre ellas las Empresas Sociales del Estado-, y por tanto
mantuvieron la exclusion de la Ley 80, quedaron limitadas por la nueva
filosofia fiscalizadora de la conveniencia de mantener esa exclusion. El
articulo 13 reaccioné, exigiendo que las entidades excluidas de la Ley 80
apliquen en la actividad contractual: i) los principios de la funcién
administrativa, i) los principios de la gestion fiscal y iii) el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades.

El Gltimo aspecto destacado atras significa que a partir de la Ley 1150 las
entidades no regidas por la Ley 80 tienen claridad (...) sobre la mezcla de

14 Adicionado por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022.

15 Gaceta del Congreso num. 458 de 2005. Exposicion de motivos de la Ley 1150 de 2007.
Proyecto de Ley 20 de 2005 Senado, «[plor medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones generales sobre
la contratacion con recursos publicos».

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 8 de abril de 2014 (exp. 25.801).
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ordenamientos juridicos que deben realizar para celebrar los contratos
estatales. Sin embargo, antes de expedirse aquella ley la obligacion ya existia,
pero fue la doctrina, los 6rganos de control y los operadores juridicos comunes
quienes reclamaban -pero en forma dispersa y desordenada- que en esas
instituciones también se debian aplicar los principios constitucionales, solo
que no hubo conclusiones al respecto. El art. 13 desmaterializ6 la discusion,
de ahi que la resistencia ilustrada, pero inconstitucional, que ejercian algunas
entidades excluidas de la Ley 80 desaparecio, porque el legislador se apropio
de la controversia, y la decidi6.

El resultado que produjo esta combinacion de normas de derecho
privado con principios constitucionales es lo que experimentan las
entidades excluidas, porque la pureza del derecho privado no la pueden
aplicar, so pena de trasgredir los principios constitucionales. No
obstante, esto tampoco significa que el régimen contractual de esas entidades
haya pasado a ser la Ley 80, porque de ninguna manera se dispuso algo
semejante. [La Sala resaltal.

Asi las cosas, el régimen excepcional de los contratos que celebran estas
entidades es mixto y prevalentemente de derecho privado.

Por una parte, implica la aplicaciéon de las normas civiles y comerciales o de las
disposiciones especiales previstas para una determinada entidad o materia y, de
otra, la aplicacion de los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal
y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades regulados por la Ley 80 de 1993
y las normas que lo modifican o adicionan.

Ahora, debido al caracter abierto e indeterminado de los referidos principios, asi
como a la falta de concrecion de la norma sobre la manera como estos deben
aplicarse en los regimenes exceptuados del Estatuto General de contratacion de
la Administracion Publica y codmo deben ser incorporados y desarrollados en los
manuales de contratacion de las entidades excluidas del Estatuto Contractual, no
ha sido facil establecer su alcance y efectos'’. Por el contrario, la linea doctrinal y

17 El Legislador propugna por la aplicacion de los principios contenidos en los articulos 209 y 267
constitucionales y por el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, pero no da pautas ni fija
criterios claros frente al alcance de su aplicacién, ni la manera en que operan en las diferentes
fases y etapas de la contratacion, ni el procedimiento a seguir para ello, lo cual genera una
incertidumbre juridica, aspecto que no resulta deseable en la celebracion de contratos, en los que
se debe garantizar la seguridad juridica.

Asi, concebidos a la manera de principios, se proyectan como normas cuyo alcance puntual en la
actividad contractual debe ser definido por el Legislador de acuerdo con las caracteristicas y
necesidades de cada procedimiento en particular, para permitir su aplicacion, desarrollo e
implementacién en forma adecuada, de suerte que se cumpla con los objetivos propuestos en el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Por tanto, mientras ello no suceda, resta entonces
armonizarlos e interpretarlos conforme con la actividad y el contrato de que se trate, sin que dicha
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jurisprudencial del Consejo de Estado en la materia ha estado sujeta a multiples
cambios y matices interpretativos a través de los afios’®.

Se observa que el articulo 13 de la Ley 1150 de 2017, a la par que sefiala la
aplicacion de estos principios, indica que esta debe hacerse acorde con su
«régimen legal especial» y «segun sea el caso», lo cual determina que la
intensidad en su determinacién dependera de aspectos tales como la naturaleza
de la entidad y de sus actividades.

Entre los temas que han sido objeto de discusion en la doctrina y la jurisprudencia
sobre el contenido de este régimen especial se encuentran: el alcance de la
seleccion objetiva en estos contratos; las potestades unilaterales que pueden
ejercer estas entidades en la ejecucion del contrato de acuerdo con lo previsto en
el mismo'®; la naturaleza de las actuaciones contractuales de estas entidades v,
por ende, los medios de control a través de los cuales pueden ser revisados
judicialmente.

En cuanto a la selecciéon objetiva, si bien no estan sometidas a las formalidades
del EGC, las entidades publicas con régimen especial de contratacion deben
cumplir, como minimo, con los principios de libre concurrencia, igualdad y no
discriminacién de los oferentes y transparencia en la escogencia de sus
contratistas?0.

adecuacion implique reproducir o replicar mecanicamente el régimen legal establecido en la Ley 80
de 1993. Cfr. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de mayo de
2018. Radicacién numero: 11001-03-06-000-2017-00058-00(2335)

'8 Ibidem.

19 Bajo el presupuesto que, por regla general, estas clausulas son validas en el ambito del derecho
privado, la tesis que parece prevalecer en la jurisprudencia del Consejo de Estado es la posibilidad
de pactar este tipo de clausulas en los contratos celebrados por las entidades estatales con
régimen prevalente de derecho privado. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C.
Sentencia del 20 de febrero de 2017. Rad. n°. 05001-23-31-000-2003-04466-02(56562). En el
mismo sentido: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 13 de abril de
2011. Rad. n°. 25000-23-26-000-2005-00280-01(37423), en la que se indicé que las empresas de
servicios publicos podran pactar clausulas obligatorias que impliquen el ejercicio de facultades
unilaterales de la Administracion, pues en ejercicio de la autonomia privada la empresa prestadora
del servicio esta habilitada para determinar las condiciones que mejor se adecuen al cumplimiento
de su objeto social.

20 En este sentido Cfr. Entre otras, Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subsecciéon A. Sentencia
del 9 de octubre de 2013. Rad. n°. 25000-23-26-000-2002-01282-01(30763). Consejo de Estado.
Seccién Tercera. Sentencia del 2 diciembre de 2013. Rad. n°. 76001-23-31-000-2005-02130-
01(AP) y Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de Unificacion del 3 de septiembre de
2020. Rad. n°. 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003).



Radicacion interna 2488 Pagina 19 de 35

En relacion con las potestades excepcionales, surgidas de clausulas
excepcionales, se destaca que estas solo proceden cuando exista norma legal
especial que lo permita. Es el caso entre otros, de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, conforme lo establece el articulo 31 de la Ley 142 de 1994.

De otro lado, como regla general, las actuaciones de estas entidades en el
desarrollo de la actividad contractual no pueden calificarse como actos
administrativos que impliquen el privilegio de la decision previa.

En lo que parece existir consenso en la doctrina y la jurisprudencia es que, cuando
el legislador remite el régimen de contratacion de las entidades estatales a las
normas de derecho privado, o a un régimen especial contenido en la ley, estas se
aplican a todas las fases de la actividad contractual (precontractual, contractual y
postcontractual); por lo tanto, a estas entidades no les aplican los términos y
procedimientos de seleccion del contratista regulados por la Ley 80 de 1993 y las
normas que la modifican o adicionan?'.

En sintesis, la tesis predominante, en especial a partir de la Sentencia SU del 3 de
Septiembre de 2020, de la Seccion Tercera de la Corporacion corresponde a que
sus actuaciones son de derecho privado y, por ende, a la aplicacion de las normas
de derecho comercial y civil?2.

Ahora, si en la actividad precontractual se desconocen estos principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal, asi como los inherentes a una
seleccion objetiva, y se culmina con la celebracion o perfeccionamiento del
contrato, para la Sala es claro que dicho contrato podria estar incurso en una
causal de nulidad absoluta, ya no bajo los presupuestos establecidos en la Ley 80
de 1993 (articulo 44), sino bajo las causales establecidas en el Codigo Civil y el
Cédigo de Comercio, en especial en la nulidad por objeto y causa ilicitos.

21 Cfr. Entre otras, Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 28 de febrero
de 2020. Rad. n°. 05001-23-31-000-1996-00657-01(31.628) y Consejo de Estado. Seccion Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 13 de abril de 2011. Rad., n° 25000-23-26-000-2005-00280-
01(37423).

22 Al respecto, los actos de naturaleza contractual son generalmente calificados como actos de
caracter privado, mientras que para los actos de naturaleza precontractual existen dos tesis
claramente diferenciables: la que los consideran actos administrativos susceptibles de ser
controlados a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, y aquella que los
califica como actos privados de naturaleza contractual, que al desconocer los principios del
derecho privado o de la funcién administrativa a los cuales estan sujetos, generan consecuencias
indemnizatorias en el marco de la accién de reparacion directa. Esta ultima posicion fue asumida
por el Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de Unificacion del 3 de septiembre de 2020.
Rad. n°. 25000-23-26-000-2009-00131-01 (42003). con varios salvamentos de voto.
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De manera adicional, tal como lo estableci6 el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022,
en virtud de tales principios, las entidades estatales sometidas a un régimen
especial de contratacion deben publicar los documentos relacionados con su
actividad contractual en el SECOP:

ARTICULO 53. Adiciénese los siguientes incisos al articulo 13 de la Ley 1150
de 2007, el cual quedara asi:

Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para
entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.

(]

En desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electronico para la
Contratacién Publica (SECOP 1) o la plataforma transaccional que haga sus
veces. Para los efectos de este articulo, se entiende por actividad contractual
los documentos, contratos, actos e informacion generada por oferentes,
contratista, contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa
precontractual, como en la contractual y la poscontractual.

A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, se establecera un periodo
de transicién de seis (6) meses, para que las entidades den cumplimiento
efectivo a lo aqui establecido.

Finalmente, se reitera que, de conformidad con lo previsto en el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007, la aplicacion de los principios de la funcion administrativa y de
la gestion a las entidades estatales excluidas del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica debe realizarse de manera acorde con su régimen
especial y segun el caso, lo cual implica, entre otras, realizar una labor de
armonizacion de estos principios con los de autonomia privada, libre iniciativa
econdmica y régimen de competencia, y con la especial naturaleza de la entidad
estatal y de su actividad.

Conclusiones

De conformidad con todo lo expuesto, la Sala concluye lo siguiente en relacion con
el régimen contractual de las entidades publicas excluidas del Estatuto General de
Contratacion Publica:

i) Para que una entidad estatal pueda tener un régimen especial de
contratacion, debe haber una norma constitucional o legal que lo
consagre.
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ii) Las entidades estatales con régimen especial de contratacion, de la
misma forma que las entidades estatales sometidas al citado
estatuto, pueden adelantar todo los contratos -tipicos o atipicos,
nominados e innominados- que consideren procedentes para la
ejecucion del objeto a contratar y a efectos de garantizar las
finalidades perseguidas con cada contrato. Asimismo, pueden
incorporar las clausulas que consideren necesarias para estos fines.

iii)) Para seleccionar a sus contratistas, las entidades estatales con
régimen especial de contratacion pueden adelantar los procesos de
selecciébn que consideren apropiados y establecer sus propios
términos y procedimientos en su manual de contratacion. En este
caso, seran de aplicacion las normas de derecho privado, con
respeto del derecho a la competencia.

De esta forma, las actuaciones que cumplan estas entidades en su
etapa precontractual, en la celebracién del contrato y en su ejecucion
seran las propias del derecho privado y, como regla general, no
tienen la potestad de expedir actos administrativos con el privilegio
de la decision previa.

iv) No obstante, siempre deberan dar aplicaciéon a los principios de la
funcién administrativa?® y de la gestion fiscal en los procesos de
seleccidn y en la celebracion y ejecuciéon de sus contratos, siempre
acorde con su régimen legal especial. Asimismo, estaran sometidos
al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en la Ley
80 de 1993.

V) Esto implica, fundamentalmente, la exigencia de adelantar procesos
de seleccion objetiva que, a pesar de no estar sujetos a los
procedimientos y requisitos reglados por el Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Puablica, acaten como minimo los
principios de libre concurrencia, igualdad y no discriminacion de los
oferentes y transparencia en la escogencia de sus contratistas.

vi) El medio de control judicial de estos contratos correspondera, como
regla general, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

vii)  El desconocimiento de los principios de la funcién administrativa, de
la gestién fiscal y los inherentes a la seleccion objetiva durante el

23 De acuerdo con lo previsto en el art. 209 de la C.P., los principios de la funcion administrativa
son los siguientes: Igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.
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proceso de seleccion del contratista, también tendrian incidencia en
el contenido contractactual y en la grave consecuencia de ejecutar
un contrato con los vicios de ilegalidad que heredaria del proceso
precontractual.

vii)  De manera adicional, de acuerdo con lo previsto en el articulo 53 de
la Ley 2195 de 2022, las entidades estatales sujetas a un régimen
legal especial deben publicar en el SECOP los documentos
relacionados con su actividad contractual.

2.1. La exclusion de una entidad estatal del Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica: la exigencia de una expresa
disposicion legal o constitucional que asi lo consagre

El establecimiento de un régimen especial de contrataciéon de una entidad estatal,
que la excluya del EGC, solo es posible con fundamento en una norma
constitucional o legal que lo establezca expresamente.

En efecto, si el Estatuto de contratacién, acorde con las normas constitucional®,
es de caracter legal, es claro que debe existir una norma del mismo rango o de
origen constitucional que permita sustentar un régimen juridico especial de
contratacion.

Ahora bien, son varias y disimiles las razones que han llevado al legislador y al
mismo constituyente a establecer un régimen especial de contratacion para
algunas entidades publicas. En general, estas se han determinado por la
naturaleza de la entidad o por la naturaleza de su actividad.

En varios casos el régimen especial de contratacion atribuido por el legislador a
distintas entidades publicas encuentra fundamento en la naturaleza de la funcién
o de los servicios que estas prestan, en virtud de los cuales requieren actuar en el
mercado en condiciones de libre iniciativa privada y de libre competencia frente a
los demés agentes del mercado?.

24 Articulo 150 C.P.

25 precisamente en el articulo 30 de la Ley de Servicios Publicos se establece que: «[...] Las
normas que esta ley contiene sobre contratos se interpretaran de acuerdo con los principios que
contiene el titulo preliminar, en la forma que mejor garantice la libre competencia y que mejor
impida los abusos de la posicion dominante, tal como ordena el articulo 333 de la Constitucion
politica [...]». Resaltado fuera de texto.



Radicacién interna 2488 Pagina 23 de 35

Asi, por ejemplo, se encuentra el régimen especial previsto para: las empresas de
servicios publicos domiciliarios de caracter oficial®, los establecimientos de
crédito, las compaiiias de seguros y demas entidades financieras de caracter
estatal?’, las universidades publicas?®, Ecopetrol?®, las entidades estatales que
prestan servicios de telecomunicaciones®, las empresas sociales del Estado®' y

26 Art. 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el art. 3 de la Ley 689 de 2001, expedido de
conformidad con el articulo 365 constitucional, que dejé en manos del legislador la disposicion para
definir el régimen juridico aplicable a la prestacion de los servicios publicos, establece lo siguiente:
Régimen de la contratacion. 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 Contratacion de la Administracion Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra
cosa.

Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, 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 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 jurisdiccion
contencioso administrativa. Las Comisiones de Regulaciéon contaran con quince (15) dias para
responder las solicitudes elevadas por las empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la
inclusiéon 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 ultimas asuman la prestaciéon 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 Administracion Publica, en todo caso la selecciéon siempre debera realizarse previa licitacion
publica, de conformidad con la Ley 80 de 1993.

27 paragrafo 1°, art. 32, Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007:
Paragrafo 10. Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las compaiiias de
seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se regiran por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.

En todo caso, su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente
ley.

28 Articulo 93 de la Ley 30 de 1992. Salvo las excepciones consagradas en la presente ley, los
contratos que para el cumplimiento de sus funciones celebren las universidades estatales u
oficiales, se regiran por las normas del derecho privado y sus efectos estaran sujetos a las normas
civiles y comerciales, segun la naturaleza de los contratos.

PARAGRAFO. Se exceptian de lo anterior los contratos de empréstito, los cuales se someteran a
las reglas previstas para ellos por el Decreto 222 de 1983 y demas disposiciones que lo
modifiquen, complementen o sustituyan. ]

29 Articulo 5 de la Ley 1118 de 2006: ARTICULO 60. REGIMEN APLICABLE A ECOPETROL S.
A. Todos los actos juridicos, contratos y actuaciones necesarias para administrar y desarrollar el
objeto social de Ecopetrol S. A., una vez constituida como sociedad de economia mixta, se regiran
exclusivamente por las reglas del derecho privado, sin atender el porcentaje del aporte estatal
dentro del capital social de la empresa.

30 Articulo 55 de la Ley 1341 de 2009. Régimen juridico de los proveedores de redes y servicios de
las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. Los actos y los contratos, incluidos los
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las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%) que estén en competencia con los particulares®, entre otras.

Asimismo, el legislador y el propio constituyente han establecido un regimen
especial de contrataciéon para determinadas entidades publicas, por la naturaleza
especial de la entidad o por las necesidades sociales, publicas involucradas en
sus actividades y funciones, que requieren una garantia de seleccion de los
contratistas y ejecucién del contrato en condiciones legales que les de
competitividad y/o agilidad para alcanzar sus fines*.

En este sentido, se observa el régimen especial previsto por la Constitucion para
la celebracion de contratos entre el Gobierno y las entidades privadas sin animo
de lucro® o los establecidos por el legislador para los siguientes contratos: los de

relativos a su régimen laboral y las operaciones de crédito de los proveedores de las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones, cualquiera que sea su naturaleza, sin importar la
composicién de su capital, se regiran por las normas del derecho privado.

31 Numeral 6, del articulo 195 de la Ley 100 de 1993._ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las
Empresas Sociales de Salud se someteran al siguiente régimen juridico:

[...] 6. En materia contractual se regirad por el derecho privado, pero podra discrecionalmente
utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacion de la
administracion publica.

32 Ley 1150 de 2007, en su articulo 14, establecié el régimen juridico aplicable a los contratos
celebrados por las empresas industriales y comerciales del Estado, como sigue: ARTICULO 14.
DEL REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL
ESTADO, LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA, SUS FILIALES Y EMPRESAS CON
PARTICIPACION MAYORITARIA DEL ESTADO. <Articulo modificado por el articulo 93 de la Ley
1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> 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%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion
mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estaran sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica, con excepcion de aquellas que desarrollen
actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional
o en mercados regulados, caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus actividades economicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 13 de la presente ley. Se exceptuan los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran
por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes.

33 Cfr. Asi lo resalto esta Sala en Concepto del quince (15) de mayo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2017-00058-00(2335).

3 Estos contratos cuentan con su propio estatuto contractual de acuerdo con los previsto en el
articulo 355 Constitucional, desarrollado a su vez por el Decreto 092 de 2017, Por el cual se
reglamenta la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro a la que hace
referencia el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica (antes en el Decreto
777 de 1992).
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exploracion y explotacion de recursos naturales®?; los celebrados por las entidades
exceptuadas en el sector defensa: entre ellos los contratos que celebren Satena,
Indumil, El Hotel Tequendama, la Corporacion de Ciencia y Tecnologia para el
desarrollo de la industria naval, maritima y fluvial -Cotecmar—y la Corporacion de
la Industria Aeronautica Colombiana —CIAC-3¢; los contratos celebrados por
entidades estatales con convenios o contratos financiados con organismos
internacionales®”; los contratos del Banco de la Republica®®; los contratos

35 Art. 76 de la Ley 80 de 1993. ARTICULO 76.- De los Contratos de Exploracién y Explotacién
de los Recursos Naturales. Los contratos de exploracion y explotaciéon de recursos naturales
renovables y no renovables, asi como los concernientes a la comercializacion y demas actividades
comerciales e industriales propias de las entidades estatales a las que correspondan las
competencias para estos asuntos, continuaran rigiéndose por la legislacion especial que les sea
aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en sus
reglamentos internos el procedimiento de seleccion de los contratistas, las clausulas excepcionales
que podran pactarse, las cuantias y los tramites a que deben sujetarse.

Los procedimientos que adopten las mencionadas entidades estatales, desarrollaran el deber de
seleccion objetiva y los principios de transparencia, economia y responsabilidad establecidos en
esta Ley.

En ningln caso habra lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por parte del Consejo de
Ministros, el Consejo de Estado ni de los Tribunales Administrativos.

3 Articulo 16 de la Ley 1150 de 2007. ARTICULO 16. DE LAS ENTIDADES EXCEPTUADAS EN
EL SECTOR DEFENSA. Los contratos que celebren Satena, Indumil, El Hotel Tequendama, la
Corporacién de Ciencia y Tecnologia para el desarrollo de la industria naval, maritima y fluvial —
Cotecmar-— y la Corporacion de la Industria Aeronautica Colombiana —CIAC—, no estaran sujetos a
las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se regiran
por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a su actividad.

En todo caso su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente
ley.

37 Articulo 20 de la Ley 1150 de 2007. DE LA CONTRATACION CON ORGANISMOS
INTERNACIONALES. Los contratos o convenios financiados en su totalidad o en sumas iguales o
superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los organismos de cooperacion, asistencia
o ayudas internacionales, podran someterse a los reglamentos de tales entidades. En caso
contrario, se someteran a los procedimientos establecidos en la Ley 80 de 1993. Los recursos de
contrapartida vinculados a estas operaciones podran tener el mismo tratamiento.

Los contratos o convenios celebrados con personas extranjeras de derecho publico u organismos
de derecho internacional cuyo objeto sea el desarrollo de programas de promocién, prevencion y
atencion en salud: contratos y convenios necesarios para la operacion de la OIT; contratos y
convenios que se ejecuten en desarrollo del sistema integrado cde monitoreo de cultivos ilicitos;
contratos y convenios para la operacion del programa mundial de alimentos; contratos y convenios
para el desarrollo de programas de apoyo educativo a poblacién desplazada y vulnerable
adelantados por la Unesco y la OIM: los contratos o convenios financiados con fondos de los
organismos multilaterales de crédito y entes gubernamentales extranjeros, podran someterse a los
reglamentos de tales entidades.

Las entidades estatales no podran celebrar contratos o convenios para la administracion o
gerencia de sus recursos propios o de aquellos que les asignen los presupuestos publicos, con
organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacional.
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celebrados para la enajenacion de la participacién del Estado en una empresa®®,
las que celebran las entidades en los términos de la Ley General de Cultura® y los
de la Aeronautica Civil*!.

3. Caso concreto. Régimen de contratacién de la UBPD

El articulo transitorio 3.° del Acto Legislativo 01 de 2016 sefala:

PARAGRAFO 10. Los contratos o acuerdos celebrados con personas extranjeras de derecho
publico, podran someterse a las reglas de tales organismos. Subraya la Sala.

38 Articulo 3 de Ley 31 de 1992. Régimen juridico. El Banco de la Republica se sujeta a un régimen
legal propio. En consecuencia, la determinacion de su organizacion, su estructura, sus funciones y
atribuciones y los contratos en que sea parte, se regira exclusivamente por las normas contenidas
en la Constitucion Politica, en esta Ley y en los Estatutos. En los casos no previstos por aquellas y
éstos, las operaciones mercantiles y civiles y, en general, los actos del Banco que no fueren
administrativos, se regiran por las normas del derecho privado.

El Banco podra realizar todos los actos, contratos y operaciones bancarias y comerciales en el pais
o en el exterior que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto, ajustandose a las
facultades y atribuciones que le otorgan la Constitucion, esta Ley y sus Estatutos.

39 Articulos 6 y 7 de la Ley 226 de 1995.

ARTICULO 6°.- El Gobierno decidira, en cada caso, la enajenacion de la propiedad accionaria del
nivel nacional, a que se refiere el articulo 1 de la presente Ley, adoptando un programa de
enajenacion, disefio para cada evento en particular, que se sujetara a las disposiciones contenidas
en esta Ley.

ARTICULO 7°.- Correspondera al Ministerio titular o a aquel al cual estén adscritos o vinculados
los titulares de la participacion social, en coordinacion con el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, disefiar el programa de enajenacion respectivo, directamente o a través de instituciones
idéneas, publicas o privadas, contratadas para el efecto segun las normas de derecho privado.

40 Articulo 36 de la Ley 397 de 1997. Contratos para el desarrollo de proyectos culturales. Para
el cabal cumplimiento de las funciones relativas fomento y el estimulo a la creacion, investigacion y
a la actividad artistica y cultural a que se refiere el Titulo lll, asi como las asignadas respecto al
patrimonio cultural de la Nacion, el Ministerio Cultura podra celebrar las modalidades de contratos
o convenios previstos en los Decretos 393 y 591 de 1991, con sujecién a requisitos establecidos en
la citada normatividad.

41 Articulo 54 de la Ley 105 de 1993. Contrataciéon administrativa. La Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, tendra el mismo régimen de contratacion administrativa establecido
para las entidades estatales que presten el servicio de Telecomunicaciones, conforme a lo previsto
en el Ley 80 de 1993.

Este régimen especial de contratacion sera aplicable para obras civiles, adquisiciones, suministros
y demas contratos que se requiera realizar para garantizar la seguridad aérea y aeroportuaria.

Los gastos de funcionamiento e inversion de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil
se ejecutaran indistintamente con los recursos propios y los aportes del presupuesto Nacional.
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ARTICULO TRANSITORIO 3°. Unidad de Busqueda de Personas dadas
por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado. La
Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y
en razon del conflicto armado sera un ente del orden nacional con personeria
juridica y con autonomia administrativa, presupuestal y técnica. [...] La Ley
reglamentara la naturaleza juridica, el mandato, funciones, composicion,
y funcionamiento de la Unidad, incluyendo los mecanismos de rendicion
de cuentas sobre su gestion, siempre que ellos no menoscaben su
autonomia. La ley establecera las atribuciones necesarias con las que
contara la UBPD para cumplir efectivamente su mandato de busqueda
humanitaria y extrajudicial. En todo caso, las actividades de la Unidad de
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razoén
del conflicto armado no podran sustituir ni impedir las investigaciones de
caracter judicial a las que haya lugar en cumplimiento de las obligaciones que
tiene el Estado. (Resalta la Sala).

Por su parte, el Decreto Ley 589 de 2017, por el cual se organiza la Unidad de
Busqueda de Personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razon del
conflicto armado, establece lo siguiente:

Articulo 1°. Naturaleza de la Unidad de Busqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado.

[...] La UBPD es una entidad del Sector Justicia, de naturaleza especial, con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, patrimonio
independiente y un régimen especial en materia de administracion de
personal.

La UBPD podra realizar todos los actos, contratos y convenios en el pais
o en el exterior que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto,
ajustandose a las facultades y atribuciones que le otorgan la
Constitucion, este Decreto Ley, su reglamento y las demas normas que
rijan su funcionamiento. (Resalta la Sala).

[...]

TiTULO NI

ACCESO A LA INFORMACION

Articulo 14. Convenios y protocolos de acceso a informacion. La UBPD
podra suscribir contratos, convenios y/o protocolos de acceso a informacion
con cualquier tipo de organizacion nacional o internacional de derecho publico
o privado, incluyendo organizaciones de victimas y de derechos humanos,
nacionales o extranjeras, pudiendo establecer las condiciones de
confidencialidad que fueren necesarias para su adecuado uso y para la
proteccion de las personas mencionadas en ella.
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De acuerdo con estas disposiciones, el Ministerio consulta si la UBPD esta
sometida a un régimen especial de contrataciéon, que excluye la aplicacion del
Estatuto General de Contratacion de las entidades publicas y que podria ser
regulado por el reglamento de la entidad.

Para la Sala las normas sefialadas no consagran un régimen especial de
contratacion para esta entidad, distinto al establecido en el EGC, por las
siguientes:

1. Como se analizd al inicio de este dictamen, la UBPD es una unidad
administrativa especial, que cuenta con personeria juridica para ejercer todos los
actos, contratos y convenios necesarios para el ejercicio de sus funciones.

En consecuencia, por regla general, esta unidad estd sometida de manera
imperativa al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pdblica, de
conformidad con lo previsto en los articulos 1, 2 y 13 de Ley 80 de 1993.

2. Ni la norma constitucional de su creacion ni el Decreto ley que la reglamenta
sefialan que la UBPD esta excluida del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica y/o que estd sometida a un régimen especial de
contratacion establecido en la misma normativa.

De una interpretacién exegética y sistematica de la norma, se deduce que el inciso
3.° del articulo 1.° del Decreto Ley 589 de 2017 se limita a:

i) reafirmar que, en ejercicio de su capacidad juridica, esta unidad puede
realizar todos los actos, contratos o convenios necesarios para el desarrollo
de sus funciones vy,

i) precisar que dichos actos, contratos y convenios deben estar acordes
con las facultades y atribuciones que el mismo Decreto Ley, el
reglamento u otras normas que regulen el funcionamiento de la entidad, le
asigne a la UBPD para cumplir sus funciones constitucionales y legales.

Como se observa, las normas no consagran un régimen especial de contratacion
para esta entidad, que excluya la aplicacién de las normas especiales previstas en
el Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica, aunque esta
posibilidad no queda excluida, si el legislador en otra norma en la que regule la
UBPD asi lo dispone.

Estas conclusiones se reafirman, desde el punto de vista sistematico, teniendo en
cuenta que el referido Decreto ley: por una parte, no regula un régimen especial
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de contratacion de la UBPD vy, por otra, si regula expresamente las funciones y
atribuciones con las que cuenta la UBPD*2.

3. De manera adicional, la Sala advierte que, desde el punto de vista historico y
finalista, los antecedentes del Acto Legislativo 01 de 2017 y del Decreto Ley 589
de 2017 no permiten sustentar la existencia de un régimen especial de
contratacion para la UBPD.

42 De las funciones y atribuciones reguladas en el Decreto Ley 856 de 2017 la Sala destaca
los siguientes:

ARTICULO 5°. Funciones y Atribuciones. Son funciones y atribuciones de la UBPD las
siguientes:

1. Recolectar toda la informacién necesaria para la busqueda, localizacion e identificacion a
las personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado,
contrastando la informacién existente en las distintas fuentes oficiales y no oficiales, y
establecer el universo de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razén del
conflicto armado.

[...]

3. Coordinar y adelantar, con el apoyo técnico cientifico del INMLCF y de otras entidades
publicas, procesos de busqueda, localizacion, recuperacion, identificacion y entrega digna de
cuerpos esqueletizados de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razon del
conflicto armado. En ejercicio de esta funcion la UBPD, podra, entre otros:

[...]

c. Tomar las medidas necesarias para acceder a y proteger los lugares en los que debe
llevar a cabo sus funciones de busqueda, localizacion, recuperacion e identificacion, con el
apoyo de la Fuerza Publica cuando lo considere necesario, y conforme a este Decreto Ley.
d. Fortalecer y agilizar los procesos para la identificacién de cuerpos esqueletizados, en
coordinacion con el INMLCE

e. En coordinacién con el INMLCF, promover y adelantar acciones que permitan la
recoleccion y aporte de muestras bioldgicas de los familiares para complementar el Banco
de Perfiles Genéticos previa autorizacion de los mismos.

f. Garantizar, cuando sea posible, la entrega a los familiares de los cuerpos esqueletizados,
de las personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razon del conflicto armado,
siempre asegurando una entrega digna y atendiendo las diferentes tradiciones étnicas y
culturales y los estandares internacionales y nacionales vigentes, entre ellos los establecidos
en la Ley 1408 de 2010.

[..]

5. Promover la coordinacion interinstitucional para la orientacién de, y la atencién psicosocial
a, los familiares de las personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razon del
conflicto armado. En todo caso la Unidad para las Victimas y el Ministerio de Salud
conservaran su competencia respecto de lo establecido en el articulo 135 de la Ley 1448 de
2011, el capitulo 4 del titulo VII del Decreto 4800 de 2011 y el articulo 8 de la Ley 1408 de
2010.

[...]

10. Elaborar e implementar un registro nacional de fosas, cementerios ilegales y sepulturas,
en el marco de su competencia y en coordinacion con las autoridades competentes. [...].
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4. Por su parte, la Sala destaca el siguiente analisis realizado por la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-607 de 2018, en relaciéon con el inciso 3.° del
articulo 1.° del Decreto ley 589 de 2017:

No advierte este Tribunal que la disposicion transcrita tenga algun problema
de constitucionalidad, ya que se trata de un simple desarrollo del atributo de la
personalidad juridica. Cabe destacar, en todo caso, que el régimen contractual
no se fija de manera expresa, sino que se delega en su determinacién a las
demas normas que rijan el funcionamiento de la Unidad, por lo que, como se
menciond con anterioridad, es claro que el Decreto Ley 589 de 2017 no es un
marco juridico completo, que prevea todas las hipétesis de actuacion del
citado organismo.

Sin embargo, en la determinacién de dicho régimen contractual, como se
menciona de forma _directa en el precepto bajo examen, se deben tener en
cuenta las facultades y atribuciones que la Constituciéon y el Decreto 589 de
2017 le otorgan a la UBPD, por lo que no se podran otorgar competencias o
atribuciones que sean ajenas a su finalidad o a las actuaciones se prevén a su
cargo, incluso si ellas son objeto de precision y desarrollo en su reglamento
interno. En el caso de la potestad de celebrar convenios en el exterior, en la
medida en que dicha atribucion se debe ajustar a las facultades y atribuciones
que le otorgan la Constitucion al citado organismo, cabe tener en cuenta que
el numeral 2 del articulo 189 del Texto Superior, le confiere de manera
exclusiva al Presidente de la Republica, la capacidad para celebrar con otros
Estados y entidades de derecho internacional, tratados o convenios que se
someteran a la aprobacion del Congreso, por lo que de recurrir a dicha
alternativa, se impone a la Unidad, a partir de una interpretacién sistematica
del ordenamiento juridico, el deber de acudir al tramite impuesto en la Carta,
para celebrar convenios internacionales que de alguna manera vinculen a la
Nacién.

Como se observa, para la Corte es claro que el Decreto Ley 589 de 2017 no
regulé un régimen especial de contratacion para la UBPD. No obstante, se
advierte que la Corte parece considerar que de estas normas si es posible deducir
que el legislador remiti6 a otras disposiciones la eventual regulacion de la materia,
en concordancia con las atribuciones y facultades atribuidas a la UBPD.

Al respecto, cabe destacar que, en todo caso, al no establecer el Decreto Ley
nada distinto, si normas posteriores regularan un régimen especial de contratacion
para la UBPD estas solo podrian ser de rango legal.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, como ya se analizd, desde el punto de vista
jerarquico, solo una disposicion de esta naturaleza podria excluir a una entidad
estatal del régimen general de contratacion regulado por la Ley 80 de 1993 para
las entidades estatales.
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Asimismo, en consideraciéon a que, es a la ley y no al reglamento, a la que la
Constitucion deleg6 la regulacion del régimen juridico de la UBPD.

Sobre el particular, resulta relevante recordar que, tal como lo precis6 la Corte
Constitucional en la Sentencia C-607 de 2018, a diferencia de lo ocurrido con la
Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion
(CEV) y con la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), la Constitucion no cre6 un
régimen auténomo constitucional para la UBPD y lo que hizo fue establecer que
la «ley» reglamentaria su naturaleza juridica, composicion y funcionamiento, como
en efecto lo hizo el legislador con el Decreto Ley 589 de 2017.

En efecto, la referida Sentencia seiald:

Para comenzar, la Corte advierte que el articulo transitorio 3 del Acto
Legislativo 01 de 2017 no sefiala expresamente la naturaleza juridica de la
UBPD, pues tan solo dispone que “sera un ente del orden nacional con
personeria juridica y con autonomia administrativa, presupuestal y
técnica”. Su consagracion difiere radicalmente de la forma como se
plante6 la CEV, en donde si se mencioné explicitamente que se trata de
un “ente auténomo del orden nacional”, por lo que se entiende que
corresponde a un organismo con autonomia de caracter constitucional,
al amparo de lo previsto en el articulo 113 del Texto Superior. Tal
distincion, se torna aun mas evidente, cuando -a diferencia de este
ultimo organismo- en el citado acto de reforma se le asigna al legislador
la atribucion de fijar directamente “la naturaleza juridica” de la UBPD, lo
que supone que el Constituyente no asumié una definicion, sino que
delegé, la caracterizacion organica del ente en mencion. Una revision de
los antecedentes del referido Acto Legislativo, confirma esta conclusion, ya
que en el tercer debate, en la Comisiéon Primera de Senado, se incorpord la
expresion “autonomo” para referir a la naturaleza juridica de la Unidad, la cual
se suprimio en el cuarto debate, en la Plenaria del Senado, por la féormula que
le otorga al legislador la potestad para asumir dicha decisién. (Resalta la
Sala).

En consecuencia, es claro que la regulacion de un régimen legal especial de
contratacién para la UBPD no podria surtirse por via de reglamento, y menos aun
a través de los manuales de contratacién de la UBPD.

5. Ahora, en relacién con lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto ley 589 de
2017, desde el punto de vista exegético y finalista es evidente que este no se
refiere a un régimen especial de contratacion de la UBPD, sino a un tipo de
convenios, de clausulas o de protocolos (de confidencialidad) que pueden celebrar
o adelantar la Unidad, para el desarrollo de sus funciones con el adecuado uso de
la informacién y la proteccion de las personas que involucran su actividad:
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Articulo 14. Convenios y protocolos de acceso a informacién. La UBPD
podra suscribir contratos, convenios y/o protocolos de acceso a informacion
con cualquier tipo de organizacion nacional o internacional de derecho publico
o privado, incluyendo organizaciones de victimas y de derechos humanos,
nacionales o extranjeras, pudiendo establecer las condiciones de
confidencialidad que fueren necesarias para su adecuado uso y para la
proteccion de las personas mencionadas en ella.

Asi las cosas, esta norma en modo alguno es una autorizacién del legislador para
que los contratos celebrados por esta Unidad se rijan por el derecho privado o por
un régimen privado previsto en la ley.

De manera adicional, tal como lo estableci6é la Corte Constitucional en la citada
Sentencia C-607 de 2018, esta norma debe ser aplicada en concordancia con las
demas disposiciones constitucionales y legales que regulan el tema de la
informacioén confidencial, de acuerdo con el principio de legalidad:

La Corte observa que la habilitacion a la UBPD para celebrar convenios,
contratos y protocolos de acceso a la informacion con particulares y
entidades publicas del ambito internacional, es una medida que resulta
razonable para asegurar el cumplimiento de sus funciones, ya que brinda la
oportunidad de beneficiarse de la mayor cantidad posible de documentos, lo
cual resulta vital para que pueda obtener los resultados que de ella se
esperan.

No obstante, y siguiendo lo previsto sobre el particular en la Sentencia
C-017 de 2018, cabe sefalar que el legislador extraordinario no puede
dejar al arbitrio de la UBPD el establecimiento de las condiciones de
confidencialidad, como lo hace el texto bajo examen, toda vez que la
determinacion sobre el tipo de informacién que se categoriza como
reservada o clasificada responde a un criterio de estricta legalidad. Asi
se prevé en el articulo 74 de la Constitucion, al consagrar que todas las
personas tienen derecho al acceso a la informacion publica, “salvo los casos
que establezca la ley”.

En consecuencia, la unica manera de que la disposicién en revision resulte
acorde con la Carta, como lo expone el interviniente que se pronuncia sobre
esta norma, es la de delimitar la competencia para fijar las condiciones de
confidencialidad, cuyo desenvolvimiento sélo puede llevarse a cabo con
arreglo a los parametros de informacion reservada y clasificada a los
que se refieren las reglas pertinentes sobre la materia, es decir, los
articulos 18 y 19 de la Ley 1712 de 2014, Ley Estatutaria de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica
Nacional, y 24 de la Ley 1755 de 2015, Ley Estatutaria del Derecho de
Peticion.
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Por las anteriores razones, el articulo 14 del decreto sera declarado
exequible, salvo la expresion “pudiendo establecer las condiciones de
confidencialidad” contenida en el inciso 1, que se declara condicionalmente
exequible, en el entendido de que esta posibilidad debe sujetarse en materia
de informacién publica, a los parametros de informacion reservada y
clasificada de los articulos 18 y 19 de la Ley 1712 de 2014, Estatutaria de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional, y
24 de la Ley 1755 de 2015, Estatutaria del Derecho de Peticion, o a las
disposiciones que las reemplacen, sustituyan o deroguen. (Resalta la Sala).

6. Se puede observar que, al contrario del régimen de contratacion, el Decreto Ley
589 si consagré expresamente que la entidad contaria con un régimen especial en
materia de administracién de personal.

Conclusiones
De lo expuesto en este dictamen la Sala concluye:

1. Para la existencia de un régimen especial de contratacién para una entidad
estatal se requiere la expedicion de una norma de rango constitucional y legal
permita concluir que se encuentra excluida del Estatuto General de Contratacion,
de acuerdo con lo expuesto en este dictamen.

2. Analizadas las normas de rango constitucional y legal (Decreto Ley 589 de
2017) se confirma que el régimen juridico de contratacion de la UBPD es el del
EGC pues ninguna de ellas establece un régimen especial para el efecto.

3. La actividad contractual de la UBPD esta sujeta al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica y al Decreto 1082 de 20153, Por ende,
podra celebrar todos los actos, negocios o contratos que surjan de la autonomia
de su voluntad, para lo cual debera dar aplicacién a las normas del Estatuto o en
su defecto, a las normas que rigen los contratos civiles y comerciales, segun lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993.

4. Sin embargo, es posible que el legislador establezca un régimen especial de
contratacién para esta entidad, atendiendo la naturaleza de las funciones que
desarrolla (humanitarias y extrajudiciales), asi como su caracter transitorio,
razones que determinan, segun lo manifestado en el escrito de consulta, la
exigencia de adelantar sus actividades contractuales de manera agil.

43por medio del cual se expide el decreto unico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional.
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Al respecto, la Sala considera importante sefialar que, en el evento que se
considere procedente crear un régimen excepcional de contratacién para la UBPD,
en razén de la especial naturaleza de sus atribuciones y finalidades, el Gobierno
Nacional podra presentar un proyecto de ley, si asi lo considera procedente y
necesario.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado,

V. RESPONDE

A. ;En atencibn a la naturaleza especial de la UBPD; mandato de
transitoriedad; y el marco normativo y jurisprudencial aplicable, cual es el
alcance del inciso 3.° del articulo 1.° del Decreto Ley 589 de 2017 en
cuanto al régimen contractual aplicable a la UBPD?

No. El inciso 3.° del articulo 1 del Decreto Ley 589 de 2017 tiene como alcance: i)
reafirmar que esta unidad puede realizar todos los actos, contratos o convenios
necesarios para el desarrollo de sus funciones ii) precisar que dichos actos,
contratos y convenios deben estar acordes con las facultades y atribuciones que la
ley y el reglamento le asigne a la UBPD para cumplir sus funciones
constitucionales y legales.

En atencién a lo dispuesto en las normas constitucionales y legales de creacion y
reglamentacién, la gestion contractual de la UBPD no esta sometida a un régimen
especial.

Por lo tanto, la UBPD debe aplicar el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, en sus actuaciones contractuales, de conformidad con sus
especiales atribuciones y funciones establecidas por la Constitucion y la ley.

B. ¢Es viable que la UBPD, como mecanismo que hace parte del Sistema
Integral para la Paz, reglamente la gestion contractual para la realizacion de
todos los actos y contratos aplicando los principios de la funcion
administrativa, bajo un régimen excepcional?

No. La UBPD no puede reglamentar su gestién contractual bajo un régimen
excepcional, por las razones expuestas en este concepto. Lo anterior, sin perjuicio
de que, por la naturaleza de sus funciones (humanitarias y extrajudiciales) y el
caracter transitorio de la entidad, el legislador le pueda establecer un régimen
contractual especial.
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C. .En garantia de los derechos de las victimas, cual debe ser el
procedimiento a seguir por la UBPD para aplicar un régimen excepcional de
contratacion?

La UBPD debera acudir al legislador para crear un régimen excepcional de
contratacién.

Remitanse copias al ministro de Justicia y del Derecho y a la Secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica.

OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Consejero d¢ Estado

AT =

MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA DGAR GONZALEZ LOPEZ
sejera-de Estado Consejero de Estado

\M&\%ﬂ&%
REINA CAROLINA SOLORZANO HERNANDEZ

Secretaria de la Sala

7 i N /(7% LEVANTAMIENTO DE LA RESERVA LEGAL MEDIANTE OFICIO MJD-OFI22-0049439-GAA-
10000 DEL MINISTERIO DE JUSTICIA'Y DEL DERECHO DEL 18 DE ENERO DE 2023.



