LEY DE GARANTIAS ELECTORALES - Prohibiciéon de iniciar, continuar y
concluir procesos de contratacion directa / CONTRATACION DIRECTA -
Interpretaciones en el marco de la Ley de Garantias Electorales /
CONTRATACION DIRECTA - Concepto

La Sala, inicialmente, en su doctrina sobre la Ley 996 de 2005, concebia la
contratacion directa de una forma mas amplia, al definirla, de forma negativa o por
exclusién y al amparo de la Ley 80 de 1993, como “cualquier mecanismo de
escogencia del contratista en el que se prescinde de la licitacion o concurso, sin
que se tenga en cuenta por el legislador estatutario el régimen de contratacion
aplicable, ya sea contenido en el Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica - ley 80 de 1993 -, o uno especial en razén del objeto [d]el
contrato o del organo que contrata”. Incluso, sostuvo que la expresion
“contratacion directa” debia entenderse como “cualquier sistema diferente de la
licitacidn publica, y no del procedimiento especial regulado por la ley 80 de 1993”.
Sin embargo, mas adelante, la Sala empez6 a delimitar con mayor precision el
alcance del término “contratacion directa”, especialmente a raiz de la expedicion
de la Ley 1150 de 2007 que, entre otras reformas, introdujo el sistema de
seleccién abreviada, sistematizé las causales de contratacién directa y dispuso
que las entidades estatales que no estén obligadas a aplicar el Estatuto General
de Contratacion Publica deben, en todo caso, respetar y aplicar los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal, previstos en los articulos 209 y 267 de
la Constitucion Politica, y estaran sometidas al régimen legal de inhabilidades e
incompatibilidades establecido para la contratacion estatal. Asi, en el concepto
1974 del 26 de noviembre de 2009, la Sala manifestd, sobre este punto: “La
expresion ‘contratacion directa’, contiene el elemento objetivo de la prohibicion,
entendido como cualquier mecanismo de escogencia o seleccion del contratista en
el que se prescinda de un procedimiento publico de escogencia, como la licitacion
publica, (sic) el concurso de méritos, la modalidad de seleccién abreviada prevista
en la ley 1150 de 2007, o cualquier otro similar establecida por la ley”. (...)junto
con la evolucion de la normatividad sobre la contratacion publica y el afinamiento
de los criterios doctrinales de la Sala, producto de las multiples y variadas
consultas recibidas sobre la Ley 996 de 2005, se ha llegado a depurar el concepto
de “contratacion directa”, para estos efectos, precisando que, aun cuando no
coincide unica y exactamente con la regulacion que de dicho sistema de seleccidn
hace el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, tampoco puede afirmarse que sea
cualquier procedimiento de contratacion distinto de la licitacién publica, pues esto
seria tanto como desconocer que el legislador, no solo en el Estatuto General de
la Contratacion de la Administracion Publica, sino también en leyes especiales e,
incluso, en el derecho privado, ha establecido sistemas de contratacién que
implican convocatoria publica y participacion de varios oferentes. Asi, la Sala
ratifica en esta oportunidad que, para los efectos de la “Ley de Garantias
Electorales” y, especialmente, para la prohibicidén o restriccion temporal contenida
en su articulo 33, debe entenderse por “contratacion directa” cualquier sistema de
seleccion o procedimiento de contratacion utilizado por las entidades estatales que
no incluya la convocatoria publica, en alguna de sus etapas, ni permita la
participacion de una pluralidad de oferentes. Finalmente la Sala aclara, en esta
ocasion, que la prohibicion temporal a la contratacion directa impuesta por la
norma citada incluye tanto la celebracion o suscripcion del contrato proveniente de
este mecanismo de seleccion, como el proceso en si mismo. Por lo tanto, durante
la época en que rige esta restriccidn, las entidades y los organismos del Estado no
deben abstenerse solamente de suscribir contratos originados en este
procedimiento de seleccion, sino también de iniciar o continuar, segun el caso,
este tipo de procesos de seleccion.



FUENTE FORMAL: LEY 996 DE 2005

PATRIMONIO CULTURAL SUMERGIDO - Concepto / PATRIMONIO
CULTURAL SUMERGIDO - Régimen contractual / EXPLORACION,
INTERVENCION, APROVECHAMIENTO ECONOMICO Y PRESERVACION DEL
PATRIMONIO CULTURAL SUMERGIDO - Uso del mecanismo de Ila
Asociacion Publico Privada APP

Con base en lo dispuesto en los articulos 63, 70 y 72 de la Constitucién Politica,
entre otros, el Congreso de la Republica expidié la Ley 1675 de 2013, cuyo objeto
consiste en “establecer las condiciones para proteger, visibilizar y recuperar el
Patrimonio Cultural Sumergido, establecido en el articulo 20 de la presente ley, asi
como ejercer soberania y generar conocimiento cientifico sobre el mismo” (articulo
1°). El articulo 2° ibidem define el “patrimonio cultural sumergido” como “todos
aquellos bienes producto de la actividad humana, que sean representativos de la
cultura que se encuentran permanentemente sumergidos en aguas internas,
fluviales y lacustres, en el mar territorial, en la zona contigua, la zona econdmica
exclusiva y la plataforma continental e insular, y otras areas delimitadas por lineas
de base. Hacen parte de este patrimonio los restos organicos e inorganicos, los
asentamientos, cementerios y toda evidencia fisica de grupos humanos
desaparecidos, restos humanos, las especies naufragas constituidas por las naves
o artefactos navales y su dotacion, sus restos o partes, dotaciones o elementos
yacentes dentro de estas, cualquiera que sea su naturaleza o estado, y cualquiera
sea la causa de la inmersion, hundimiento, naufragio o echazén”, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley 397 de 1997. (...) EI procedimiento de
seleccion que debe utilizar el Ministerio de Cultura, en nombre de la Nacioén,
cuando decida contratar con particulares cualesquiera de las actividades descritas
en el articulo 4° de la Ley 1675 de 2013, en relacion con el “patrimonio cultural
sumergido”, es, en principio, el de la licitacion publica, regulado en la Ley 80 de
1993. Esto, ademas, lo ratifica indirectamente el articulo 13 ibidem, cuando
dispone: “ARTICULO 13. Procedimientos contractuales. El régimen contractual
relacionado con el Patrimonio Cultural Sumergido, ademas de lo previsto en la Ley
80 de 1993, o las normas que la sustituyan o modifiquen, debera observar
procedimientos internacionalmente aceptados para acometer los trabajos de alta
especificidad técnica de que trata la presente ley”. No obstante, el articulo 17 de la
misma ley también permite expresamente que, para estos fines, se estructuren
proyectos de asociacion publico privada, conforme a la Ley 1508 de 2012,
especialmente cuando la iniciativa del proyecto cientifico y cultural provenga de un
particular, nacional o extranjero. (...) La Ley 1675 y su reglamentaciéon facultan
expresamente a la Nacion, por intermedio del Ministerio de Cultura, para utilizar el
mecanismo de las asociaciones publico privadas (APP), con el fin de contratar las
actividades de exploracion, intervencién, aprovechamiento econdémico vy
preservacion, o cualquiera de ellas, del “patrimonio cultural sumergido”, para lo
cual remiten a la normatividad especial que regula dichos esquemas de negocio,
que es la Ley 1508 de 2012 y aquellas que la han modificado o adicionado, junto
con sus decretos reglamentarios. La aplicacidon de tales disposiciones a esta clase
de APP, en todo lo no previsto de forma especial en el régimen del “patrimonio
cultural sumergido”, fue ratificada por el articulo 2.7.3.8 del Decreto 1080 de 2015:

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 63
/ CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 70 / CONSTITUCION
POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 72/ LEY 1675 DE 2013 — ARTICULO 4/
LEY 1508 DE 2012 / DECRETO 1080 DE 2015 — ARTICULO 2.7.3.2 / DECRETO
1080 DE 2015 — ARTICULO 2.7.3.3



ASOCIACION PUBLICO PRIVADA, APP - Modalidades / ASOCIACIONES
PUBLICO PRIVADAS APP - Procedimiento para su realizacién cuando son
de iniciativa privada / ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS APP -
Procedimiento para su realizacion cuando son de iniciativa publica

La Ley 1508 de 2012 establece la posibilidad de estructurar dos (2) modalidades
principales de asociacion publico privada: APP de iniciativa publica y APP de
iniciativa privada. Sin embargo, dado que en cualquiera de las anteriores puede
haber o no aporte de recursos publicos, las modalidades de asociacion publico
privada que pueden utilizarse en nuestro pais son realmente cuatro (4), a saber: (i)
APP de iniciativa publica sin aporte de recursos publicos; (ii) APP de iniciativa
publica con aporte de recursos publicos; (iii) APP de iniciativa privada sin aporte
de recursos publicos, y (iv) APP de iniciativa privada con aporte de recursos
publicos. Para los proyectos de asociacion publica privada de iniciativa publica,
con o sin aportes del Estado, el articulo 9° de la Ley 1508 prescribe que el
procedimiento de seleccion sera el establecido en dicha ley, “y en lo no
contemplado en ella se regira por lo dispuesto en el Estatuto General de
Contratacion Publica”. Con base en esta norma legal, el articulo 2.2.2.1.4.1 del
Decreto 1082 de 2015, que subrogé el articulo 12 del Decreto 1467 de 2012,
dispuso: “Articulo 2.2.2.1.4.1. Procedimiento de seleccion en proyectos de
Asociacion Publico Privada de iniciativa publica. ElI procedimiento de seleccion
para los proyectos de Asociacion Publico Privada de iniciativa publica sera el de
licitacidn publica, sefialado en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en sus normas
reglamentarias, salvo lo previsto en la Ley 1508 de 2012 y en el presente titulo, o
las normas que lo sustituyan, modifiquen o adicionen”. Vale la pena mencionar
que el articulo 10° de la Ley 1508 permite utilizar, para esta clase de APP, un
sistema de precalificacion, en las condiciones que establezca el reglamento,
conforme al cual “se conformara una lista de precalificados mediante convocatoria
publica, estableciendo un grupo limitado de oferentes para participar en el proceso
de seleccion”.

FUENTE FORMAL: LEY 1508 DE 2012 — ARTICULO 9 / LEY 1508 DE 2012 —
ARTICULO 10 / DECRETO 1082 DE 2015 — ARTICULO 2.2.2.1.4.1 /| DECRETO
1082 DE 2015 — ARTICULO 2.2.2.1.5.6.

ASOCIACION PUBLICO PRIVADA, APP - Etapas para la celebracion del
contrato / ASOCIACION PUBLICO PRIVADA, APP — Estructuracion y proceso
de seleccién

La celebracién de un contrato para instrumentar un proyecto de APP implica la
necesidad de llevar a cabo dos grandes procesos: (i) estructuracion del proyecto y
(i) seleccion del contratista. La estructuracion del proyecto se refiere a la
realizacion de todos los estudios, pruebas e investigaciones cientificas, técnicas,
econdmicas, financieras, sociales y juridicas que se requieran para determinar la
viabilidad del proyecto, es decir, la posibilidad real de ejecutarlo, asi como la
obtencion de los permisos, autorizaciones o licencias exigidas, y la elaboracion de
un modelo tedrico, pero suficientemente detallado del proyecto, que incluya todos
los componentes juridicos, financieros, sociales, técnicos y ambientales, la
metodologia de ejecucion, los costos estimados, las etapas y los plazos
previsibles para su realizacion, los materiales, equipos y mano de obra requeridos,
los planos y disefios y, en fin, todos los componentes o elementos que resulten
necesarios para acometer materialmente el proyecto por parte del mismo
originador (en el caso de las APP de iniciativa privada) o de un tercero. Este
proceso se subdivide en dos grandes etapas: a) pre-factibilidad y b) factibilidad,
segun el grado de completitud, detalle y precision de los estudios y disefios y, en



general, de la informacidn necesaria para ejecutar el proyecto. Vale la pena
aclarar que en las asociaciones publico privadas de iniciativa publica, el proceso
de estructuracion lo realiza integramente la entidad publica interesada, ya sea
directamente o bien, como ocurre frecuentemente, mediante terceros contratados
para la elaboracion de los estudios, investigaciones, ensayos, disefios y modelos
requeridos. Por el contrario, en las APP de iniciativa privada, la estructuracion del
proyecto la realiza el originador, a su cuenta y riesgo, aunque, a partir de la
presentacion del proyecto en fase de pre-factibilidad, tiene la carga de atender las
inquietudes, recomendaciones Yy solicitudes de correccion, aclaracion o
complementacién que le formule la entidad estatal, en aras de obtener la viabilidad
del proyecto. (...) Ahora bien, una vez terminada la fase de factibilidad; revisados y
aprobados los estudios, disefios y modelos respectivos por parte de la entidad
publica interesada, y establecido por parte de esta que el proyecto de APP resulta,
no solamente viable (desde el punto de vista técnico, social, legal, econémico y
ambiental), sino también necesario o conveniente para el interés publico y, en
particular, para la realizacién de los fines, planes, objetivos y funciones de dicha
entidad, empieza el proceso de contratacion propiamente dicho, es decir, el
conjunto de etapas, actividades y decisiones tendientes a lograr que el Estado
contrate a la persona natural o juridica, nacional o extranjera, que se encargara de
ejecutar el proyecto, de acuerdo con las reglas que rigen las asociaciones publico
privadas y las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica. En este punto, debe distinguirse entre (i) las asociaciones
publico privadas de iniciativa publica y las APP de iniciativa privada que requieren
el desembolso de recursos publicos, por una parte, y (ii) las asociaciones publico
privadas de iniciativa privada que no exigen el aporte de recursos publicos, por
otra parte, ya que la Ley 1508 de 2012 y el Decreto 1082 de 2015 establecen
procedimientos de seleccion distintos para cada uno de estos dos grupos. En
efecto, para el primer conjunto, es decir, las APP de origen publico y las APP de
origen privado que requieren el desembolso de dineros oficiales, la Ley 1508 y el
decreto reglamentario determinan, sin ambages, que el sistema de seleccion a
utilizar es el de licitacidén publica, con algunas particularidades. No ocurre lo mismo
con las asociaciones publico privadas de origen privado que no exigen el aporte
de recursos del Estado, para las cuales la normatividad citada establece un
procedimiento de contratacion especial, que coincide, parcial y eventualmente, con
el de seleccidn abreviada previsto en la Ley 1150 de 2017.

FUENTE FORMAL: LEY 1508 DE 2012

ASOCIACION PUBLICO PRIVADA, APP - Estructuraciéon y proceso de
seleccion en las APP de iniciativa privada sin desembolso de recursos
publicos / ASOCIACION PUBLICO PRIVADA, APP - Diferencias con el
mecanismo de seleccion abreviada

De lo dispuesto literalmente por los articulos 20 de la Ley 1508 de 2012 y
2.2.2.1.5.12 del Decreto 1082 de 2015, podria entenderse, en principio, que en
esta clase de APP, el proceso de seleccion solo principia después de vencido el
plazo previsto en el articulo 19 de la Ley 1508, si dentro de dicho plazo se
presentan terceros que manifiesten su interés en ejecutar el proyecto, en las
condiciones acordadas entre la entidad publica y el originador. Sin embargo, un
analisis mas profundo de la cuestién permite concluir que el proceso de seleccion
0, en términos mas genéricos, el proceso de contratacion se inicia realmente
antes, cuando la entidad estatal decide publicar en el SECOP el acuerdo al que ha
llegado con el originador, los estudios, la minuta de contrato y sus anexos, por un
término de dos (2) meses, prorrogable por otros cuatro (4), en cumplimiento de lo
ordenado por el articulo 19 de la Ley 1508 de 2012 y el articulo 2.2.2.1.5.11 del



Decreto 1082 de 2015, pues es, a partir de ese momento, que la entidad publica
oficializa su interés en contratar la ejecucion del proyecto con quien resulte
seleccionado, ya sea el originador o un tercero, y que las demas personas,
distintas del originador, que se crean en condiciones de acometer el proyecto,
pueden manifestar formalmente su interés en hacerlo, asumiendo desde ese
instante compromisos frente a la entidad estatal y frente al originador (en este
ultimo caso, de reembolsarle el valor de los estudios realizados, en caso de
resultar adjudicatarios). Tan cierto es lo anterior, que el articulo 20 de la Ley 1508
y el articulo 2.2.2.1.5.12 del Decreto 1082 de 2015 disponen que los terceros que
manifiesten su interés en ejecutar el proyecto, deben entregar una garantia para
asegurar la seriedad de su ofrecimiento, “por el monto equivalente al cero punto
cinco por ciento (0.5%) del presupuesto estimado de inversion del proyecto” y
acreditar “su capacidad juridica, financiera o de potencial financiacion, la
experiencia en inversion o en estructuracion de proyectos”, lo cual demuestra que
dicha “manifestacion de interés” no consiste simplemente en la expresion de una
intencién difusa o de una posibilidad tedrica, sino en la manifestacion seria de su
voluntad de presentar una oferta, a partir de la cual dichos terceros quedan
oficialmente vinculados al proceso de seleccion. A este respecto, la Sala resalta lo
dispuesto por el articulo 2.2.2.1.5.9 del Decreto 1082 de 2015, que establece el
plazo dentro del cual la entidad estatal que tramite un proyecto de APP de
iniciativa privada debe iniciar el proceso de contratacién. Dicha norma estatuye
que, dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicién del concepto previo
favorable del Departamento Nacional de Planeacion, a que se refiere el articulo
2.2.2.1.6.2 del mismo decreto, “la entidad estatal competente dara apertura a la
licitacion publica, cuando se trate de iniciativas privadas que requieran
desembolsos de recursos publicos, o realizara la publicacién en el SECOP de la
informacion establecida en el articulo 19 de la Ley 1508 de 2012, cuando se trate
de iniciativas privadas que no requieren desembolsos de recursos publicos” (se
subraya), lo cual confirma que en las APP de iniciativa privada, sin aporte de
recursos publicos, el inicio del respectivo proceso de contratacion se da con la
publicacién de la informacién y la documentacion pertinentes en el SECOP, lo cual
equivale a la apertura de la licitacién publica en las asociaciones publico privadas
de iniciativa publica y en las APP de origen privado que demandan el desembolso
de recursos estatales. Destaca la Sala que, aun cuando este procedimiento puede
dar lugar a la conformacién de una lista de precalificados y, con base en ella, a
que se utilice “la metodologia establecida para los procesos de seleccion
abreviada de menor cuantia con precalificacion” (se resalta), como lo preceptua el
articulo 20, inciso 2° de la Ley 1508 de 2012, el proceso que se lleva a cabo en
este caso no corresponde exactamente al de “seleccion abreviada”, descrito y
regulado en la Ley 1150 de 2007, como pudiera creerse a simple vista, sino que
se trata de un procedimiento especial, previsto en la Ley 1508 de 2012 y en el
Decreto 1082 de 2015, que empieza, como se indicd, con la publicacion de la
informacion y los documentos en el SECOP, a que se refiere el articulo 19 de la
mencionada ley. (...) La Sala hace notar que, tanto en la norma legal (articulo 2°
de la Ley 1150) como en la reglamentacion, la preseleccion de los participantes no
es un paso anterior a la apertura del procedimiento de contratacion denominado
“seleccidon abreviada de menor cuantia”, sino que es una etapa de dicho proceso,
tendiente a seleccionar el respectivo contratista, que opera como una especie de
filtro inicial, para determinar el listado de los participantes que podran presentar
efectivamente ofertas.

FUENTE FORMAL: LEY 1508 DE 2012

ESTRUCTURACION Y SELECCION DE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS,
APP — Principios de publicidad y transparencia



Con el animo de obtener la mayor participaciéon posible de terceros interesados, y
en desarrollo de los principios de publicidad y transparencia, la Ley 1508 y su
decreto reglamentario establecen la imperiosa necesidad de dar suficiente
publicidad a la iniciativa de asociacion publico privada planteada por el originador,
asi como a la posicion de la entidad estatal en relacion con la misma, manteniendo
en reserva solamente “el modelo financiero estatal” y “los analisis financieros que
realice la entidad estatal competente en la evaluacion del proyecto”. Para tal
efecto, la normatividad mencionada establece los siguientes mecanismos: (i) la
realizacion de una audiencia publica, durante la evaluaciéon del proyecto en la
etapa de factibilidad, para lograr la participacién de las autoridades y los terceros
interesados, tal como lo dispone el articulo 2.2.2.1.5.6, numeral 1°, del Decreto
Reglamentario 1082 de 2015; (ii) la obligaciéon de publicar en el SECOP la
informacion y la documentacién principal sobre la iniciativa privada, la
estructuracion del respectivo proyecto y las condiciones de ejecucién del mismo,
una vez superada la etapa de factibilidad; (iii) la inscripcién de la iniciativa en el
Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, y (iv) la publicacion de la
informacion y de los documentos respectivos en la pagina de internet de la entidad
publica interesada en contratar. Lo anterior, ademas de desarrollar los principios
de publicidad, transparencia, planeacion, moralidad e imparcialidad, entre otros,
que deben regir la actividad contractual del Estado y, en general, la funcién
administrativa, busca lograr que, mediante una convocatoria publica, participe la
mayor cantidad posible de personas interesadas en ejecutar el proyecto de APP,
aun en aquellos eventos en los que la iniciativa no surja del Estado, sino de un
particular que esté interesado en realizar el proyecto y cuente con la suficiente
informacion y capacidad técnica y financiera para ello. Si bien resulta evidente que
en las APP de iniciativa privada, el originador tiene una ventaja importante sobre
los otros interesados y potenciales participantes, pues dicho originador es el que
tiene la informacion mas completa y detallada sobre el proyecto a ejecutar, y
presumiblemente cuenta con los suficientes recursos, experiencia, conocimientos
e infraestructura para materializarlo, el legislador colombiano (a diferencia de lo
que ocurre en otras latitudes) quiso otorgar a terceros la posibilidad de participar
en este tipo de proyectos, con el fin de dar opciones a la entidad publica
contratante y mejorar eventualmente su posicion negociadora, para la cual traté de
establecer un dificil equilibrio entre: (i) la necesidad de reconocer y estimular la
iniciativa y el esfuerzo técnico y econdémico desplegado por el originador, y (ii) la
participacion de terceros en el proceso de contratacion. Esta intencion del
legislador fue clara y explicita desde la presentacion del proyecto de ley que se
convirtio en la Ley 1508 de 2012, documento en el cual se incluian normas
similares a las actuales en relacion con las APP de iniciativa privada. (...) Merece
la pena comentar que el principio de publicidad en esta clase de procesos
contractuales aparece doblemente reforzado por la Ley 1675 de 2013, cuando se
trata de negocios cuyo objeto se refiera a las actividades que pueden realizarse
sobre el “patrimonio cultural sumergido”.

FUENTE FORMAL: LEY 1508 DE 2012/ LEY 1675 DE 2013

ASOCIACION PUBLICO PRIVADA, APP - Estructuracion y proceso de
seleccion. Diferencias con la contratacion directa

Lo explicado hasta este punto permite descartar que el proceso de seleccion que
se realice para escoger el contratista y celebrar el contrato que instrumente un
proyecto de asociacién publico privada, pueda ser calificado como “contrataciéon
directa”, ni siquiera en el caso de las APP de iniciativa privada sin desembolso de
recursos publicos. En efecto, ni la ley lo califica de esa forma, ni tampoco reune



las condiciones esenciales para que pudiera tipificarse dentro de esa forma de
contratacion, segun lo explicado en el acapite inicial de este concepto, pues en
dicho proceso de seleccion existen: (i) convocatoria publica y (ii) la posibilidad de
que participen pluralidad de oferentes. Lo preceptuado en el inciso tercero del
articulo 19 de la Ley 1508 de 2012, en el sentido de que, si transcurrido el plazo
de la publicacion a que se refiere dicha norma, ningun tercero manifiesta a la
entidad estatal competente su interés en ejecutar el proyecto, o se presentan
terceros interesados que no cumplan las condiciones exigidas para participar, “se
podra contratar con el originador, de manera directa en las condiciones pactadas”
(se resalta), no significa que dicha disposicidon califique el proceso de seleccion
como una “contratacion directa”. Lo que significa es que, agotada esta primera
etapa del proceso de seleccidon (en la que hay, como se explicd, convocatoria
publica y posibilidad de participacion de otros interesados), sin que personas
distintas del originador manifiesten su interés en ejecutar el proyecto, o expresen
dicho interés pero no cumplan los requisitos establecidos para participar en la
convocatoria, la entidad estatal puede contratar, de una vez, con el respectivo
originador. (...) Debe recordarse que en la contratacion publica, una cosa es el
procedimiento o sistema de seleccion que se utilice para escoger el potencial
contratista, y otra es el resultado de dicho proceso. La “contratacion directa” no
alude al resultado de los procesos de contratacion, sino a un sistema de seleccion
permitido excepcionalmente por la ley, en el que las entidades estatales, desde
que abren o inician formalmente el proceso, tienen la clara y expresa intencién de
contratar con determinada persona natural o juridica. Esto no significa que en
dicho sistema no rija el principio-deber de seleccién objetiva, pues la entidad
estatal no puede escoger el contratista por razones de afecto, afinidad ideoldgica,
religiosa o partidista, familiaridad, compasién, agradecimiento u otras razones de
indole personal o subjetivo, sino exclusivamente por motivos de interés publico
objetivos, demostrables y debidamente justificados, y con fundamento en los
estudios y analisis previos que se hayan realizado durante la fase de planeacion,
todo lo cual se refiere, no solo a la escogencia del sistema de contratacién, sino
también a la consideracion misma de la persona natural o juridica que deba ser
contratista. Por el contrario, no puede decirse que un proceso de seleccién que se
inicie y se lleve a cabo en la modalidad de licitacion publica, de seleccion
abreviada o de concurso de méritos, o cualquier otra en la que exista convocatoria
publica y posibilidad de participacion de varios oferentes, se transforme en un
proceso de contratacion directa, por el simple hecho de que participe un solo (1)
proponente, o que participen varios, pero que solo sea posible adjudicar el
contrato a un oferente, debido a que los otros participantes, o las propuestas
entregadas por ellos, no cumplan los requisitos de elegibilidad y, en general, los
requisitos esenciales definidos por la entidad contratante en los pliegos de
condiciones, en la invitacion o en el documento que haya servido de apertura al
proceso de contratacion. En este punto, vale la pena recordar que en un proceso
de contratacidn que se realice en la modalidad de licitacion publica, o en las otras
modalidades competitivas de seleccion que permite el Estatuto General de
Contratacion Publica (distintas, por lo tanto, de la contratacion directa), puede
adjudicarse el contrato al unico proponente que haya participado, tal como lo
dispone el articulo 2.2.1.1.2.2.2.6 del Decreto 1082 de 2015, sin que esto
convierta el proceso en una “contratacion directa”

LEY DE GARANTIAS ELECTORALES - Autoriza la estructuracion y proceso
de seleccion en las asociaciones publico privadas APP / ESTRUCTURACION
Y SELECCION DE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS, APP - No se
restringen en vigencia de la Ley de Garantias Electorales / ASOCIACION
PUBLICO PRIVADA PARA LA INTERVENCION, APROVECHAMIENTO
ECONOMICO, PRESERVACION Y DIVULGACION DEL GALEON SAN JOSE



La Ley 1675 de 2013 permite que las actividades relacionadas con el “patrimonio
cultural sumergido” (definidas en su articulo 4°) sean efectuadas directamente por
el Estado, o sean contratadas por este con terceros, nacionales o extranjeros,
caso en el cual debe utilizar, por regla general, el procedimiento de licitacién
publica, regulado en el Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion
Publica. Sin embargo, la misma ley permite expresamente (articulo 17) que el
Ministerio de Cultura, en nombre de la Nacioén, contrate dichas actividades, “de
conformidad con la Ley 1508 de 2012”, es decir, mediante la estructuracion y
desarrollo de asociaciones publico privadas (APP). En este caso, las reglas de
estructuracion, los procesos de seleccion, el contenido del contrato y su ejecucion,
entre otros aspectos, deben regirse por lo dispuesto en dicha ley y sus decretos
reglamentarios, con las particularidades y reglas especiales contenidas en la Ley
1675. En esa medida, la Sala observa que la “contratacion directa” no esta
prevista en la Ley 1508 de 2012 como sistema de seleccion del contratista que
haya de emprender la ejecucion de un proyecto de APP, ni siquiera cuando este
sea de iniciativa privada y no requiera el desembolso de recursos publicos. Por el
contrario, la Sala constata que, tal como estan reguladas las asociaciones publico
privadas en la Ley 1508 de 2012 y el Decreto Reglamentario 1082 de 2015, tanto
las de iniciativa publica como aquellas que surgen de la iniciativa privada (con o
sin aportes del Estado), los procesos de seleccion que deben utilizarse en cada
caso involucran: a) convocatoria publica y b) la posibilidad de que participen varios
oferentes. El hecho de que en una APP de iniciativa privada y sin aporte de
recursos publicos se contrate con el originador, debido a que, dentro del plazo
legalmente establecido, no se presenten terceros que manifiesten su interés en
realizar el proyecto, o se presenten, pero no cumplan los requisitos exigidos por la
entidad estatal, no significa que el proceso de seleccidon que se lleve a cabo se
convierta en uno de “contratacion directa”. Finalmente, de lo anterior se colige que,
bajo la Ley 996 de 2005, no esta prohibida la iniciacion, estructuracion y
contratacion de proyectos en la modalidad de asociaciones publico privadas
(APP). En el caso concreto de la consulta, la Sala observa que se trata de un
proyecto de asociacién publico privada (APP) de iniciativa privada, sin desembolso
de recursos del Estado, que empez6 a estructurarse desde el afo 2015 y cuyo
objeto consiste, segun la informacion enviada por el Ministerio de Cultura, en
realizar las actividades de “intervencion, aprovechamiento econdmico,
preservacion y divulgacion del hallazgo (galeén San José) por parte del
concesionario; asi como el disefio, la construccion, operaciéon y mantenimiento de
la infraestructura publica asociada, la cual se compone de un laboratorio para la
conservacion de materiales y un museo que permita la divulgacion y apropiacion
del patrimonio cultural de la Nacién”. Segun lo sefalado en la consulta, ya se
realizd todo el proceso de estructuracion del proyecto, en sus fases de pre-
factibilidad y factibilidad, cuyos estudios fueron revisados y aprobados por el
Ministerio de Cultura, y se llegé a un acuerdo con el originador. En la actualidad,
se desarrolla el proceso de seleccion del contratista, segun lo explicado en el
acapite anterior, en el cual participa el mismo originador. En este contexto, la
consulta recae sobre la eventual interpretacion de que el proceso de seleccion que
se realiza constituya una contratacion directa y que, por ende, no pueda
continuarse, ni suscribirse el contrato resultante, durante el periodo de veda
impuesto por el articulo 33 de la Ley 996 de 2005, especialmente en el evento de
gue no se presenten terceros interesados que manifiesten su interés en ejecutar el
proyecto, o se presenten manifestaciones de interés provenientes de terceros que
no cumplan los requisitos exigidos por el Ministerio de Cultura. Los argumentos
expuestos detalladamente en los acapites anteriores, asi como lo indicado en las
conclusiones generales de esta parte del concepto, permiten concluir claramente,
sin necesidad de explicaciones adicionales, que el proceso de seleccion que lleva



a cabo el Ministerio de Cultura, independientemente de su resultado, no
corresponde al sistema de “contratacion directa”, por lo que no esta prohibido
continuarlo, ni suscribir el contrato respectivo, durante la época de la restriccion
establecida por la “Ley de Garantias Electorales”.

FUENTE FORMAL: LEY 1508 DE 2012/ LEY 996 DE 2005 — ARTICULO 33

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: ALVARO NAMEN VARGAS
Bogota D.C., ocho (8) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2018-00095-00(2382)

Actor: MINISTERIO DE CULTURA

La Ministra de Cultura ha elevado a la Sala una consulta relacionada con la
aplicacion de la prohibicion a la contratacion directa, contenida en el articulo 33 de
la Ley 996 de 2005', frente a la eventual adjudicacion y suscripcién del contrato
que instrumente el proyecto de asociacién publico privada (APP) que se tramita,
relacionado con el galeén San José.

. ANTECEDENTES

En primer lugar, la ministra solicita a la Sala dar la mayor celeridad y prioridad
posible a esta consulta, dado que se trata de un asunto que ha sido calificado
como “de Estado” por el sefior Presidente de la Republica. Ademas, senala que la
Procuraduria General de la Nacion ha formulado observaciones en el curso de la
“‘vigilancia preventiva” que ejerce sobre este proceso, y que existe, en la
actualidad, una convocatoria publica que se cerrara en los proximos dias, para la
cual considera “trascendental el concepto que en este escrito se solicita”.

Como antecedentes principales, la funcionaria consultante informa que el
Ministerio de Cultura viene llevando a cabo, desde el afio 2015, una “Asociacion
Puablico Privada de iniciativa privada, sin desembolso de recursos publicos, para el
desarrollo del proyecto cientifico del Galeén San José”, en los términos del articulo
14 de la Ley 1508 de 2012

' “Por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad
con el articulo 152 literal f) de la Constitucion Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido
en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”.
2 “por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.



Asimismo, menciona que, en desarrollo de dicha iniciativa, se han cumplido ya las
etapas de pre-factibilidad y factibilidad, y que esta ultima culminé el pasado 7 de
marzo, con la aprobacién del estudio de factibilidad y el acuerdo sobre las
condiciones del proyecto, con el originador.

Igualmente, indica que ya se realizaron las actividades de divulgacion de la futura
APP y su inscripcién en el Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas,
RUAPP, que administra el Departamento Nacional de Planeacion, y se celebré una
audiencia publica para la presentacion del proyecto, en cumplimiento de lo
dispuesto por los articulos 15 y 16 de la Ley 1508 de 2012 y las normas
pertinentes del Decreto 1082 de 2015°.

De la misma manera, comenta que, en desarrollo de lo prescrito por el articulo 19
de la Ley 1508, el Ministerio de Cultura publico los términos iniciales del acuerdo
en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica, SECOP, incluyendo los
estudios y la minuta de contrato, con sus anexos, asi como las condiciones que
deben cumplir los eventuales interesados en participar en la ejecuciéon del
proyecto.

En este punto, la ministra comenta que, conforme a la norma citada, podrian
ocurrir tres (3) eventualidades: (i) que no se reciba manifestacién de interés alguna
por parte de terceros; (i) que se presenten oportunamente interesados que
cumplan las condiciones para ejecutar el proyecto, y (iii) que acudan terceros
interesados, pero no cumplan las condiciones para participar en el proyecto.

Asimismo, recuerda que, segun el articulo 20 de la Ley 1508 de 2012, si una vez
efectuada la convocatoria publica, se presentan, dentro del plazo establecido,
interesados que cumplan las condiciones para ejecutar el proyecto, se abrira un
proceso de seleccién abreviada de menor cuantia con precalificacion, para
seleccionar al contratista, entre el originador y los terceros interesados que hayan
aportado garantia para la presentacion de sus ofertas y cumplan las condiciones
exigidas para la ejecucién del proyecto.

Por el contrario, en caso de que no se presenten interesados, o ninguno de los que
se presente cumpla las condiciones requeridas, se celebrara el contrato que
instrumente el proyecto de APP, con el originador.

A este respecto, la ministra observa que la norma citada no hace referencia al
mecanismo de seleccion denominado “contratacion directa”, sino al hecho de que,
si luego de efectuada la convocatoria publica, no se reciben manifestaciones de
interés o las que se reciben no cumplen los requisitos exigidos, la entidad estatal
puede contratar con el originador en forma inmediata.

Igualmente, en la consulta se resalta que este procedimiento inicia con una
convocatoria publica y termina con la suscripciéon del contrato, mecanismo de
seleccidén previsto en la Ley 1508 de 2012, que no coincide exactamente con
ninguno de los procedimientos de seleccidn previstos en las Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2007°.

® “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector administrativo de
Planeacién Nacional.

* “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”.

® “Por 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 contratacién con Recursos Publicos”.



Menciona la funcionaria consultante que si quisiera hacerse un simil entre lo
dispuesto por la Ley 1508, para este tipo de asociaciones publico privadas, y los
procedimientos ordinarios de seleccion previstos en la Ley 80, seria como si, luego
de efectuada una licitacion publica, se presentara en ella un solo oferente, caso en
el cual podria suscribirse el contrato (aun durante las restricciones de la “Ley de
Garantias Electorales”), pues no se trataria de una contratacion directa.

Finalmente, la Ministra de Cultura advierte que, de acuerdo con las normas legales
y reglamentarias citadas, el vencimiento del plazo para que se presenten
manifestaciones de interés por parte de terceros, en la APP a la cual se refiere
esta consulta, se dara dentro del término de la prohibicién a la contratacion directa,
previsto en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005.

En atencion a las consideraciones anteriores, se formula a la Sala la siguiente
PREGUNTA:

“La suscripcion del contrato de asociacion publico privada con el originador, en el
evento de no presentarse ninguna manifestacion de interés a la convocatoria publica
realizada por el Ministerio de Cultura o de presentarse manifestaciones de interés
que no cumplen los requisitos para ejecutar el proyecto, implica realizar una
contratacion directa que supondria la transgresion al articulo 33 de la Ley 996 de
20057

Il. CONSIDERACIONES

Para dar respuesta al interrogante planteado, la Sala estudiara, en su orden, los
siguientes asuntos: (i) la prohibicion de la contratacion directa en la Ley 996 de
2005; (ii) la contratacion de las actividades relacionadas con el “patrimonio cultural
sumergido”; (iii) las asociaciones publico privadas, APP, -procedimiento para la
realizacion de APP de iniciativa privada sin aporte de recursos publicos-, y (iv)
conclusiones generales y analisis del caso concreto.

A. La prohibicion de la contratacién directa en la Ley 996 de 2005

En multiples ocasiones, la Sala de Consulta y Servicio Civil se ha referido al
origen, al contexto, a la finalidad, a la estructura, al contenido y a cada una de las
prohibiciones, limitaciones y restricciones impuesta por la Ley (estatutaria) 996 de
2005, conocida como “Ley de Garantias Electorales”, incluyendo sus elementos
temporales, subjetivos y objetivos o materiales, asi como a las excepciones
previstas en la misma ley®.

En relacion con tales aspectos, la Sala remite a lo manifestado en los conceptos
citados, en aras de la brevedad y concision que exige esta consulta.

® Sobre esta materia, pueden consultarse, entre otros, los siguientes conceptos de la Sala: 1706
del 15 de diciembre de 2015, 1712 del 2 de febrero de 2006 (con aclaracion), 1717 del 17 de
febrero de 2006, 1720, 1724, 1725 y 1727 del 20 de febrero de 2006, 1731 del 14 de marzo de
2006, 1738 del 6 de abril de 2006, 1839 del 26 de julio de 2007, 1845 y 1846 del 4 de septiembre
de 2007, 1863 del 15 de noviembre de 2007, 1974 del 26 de noviembre de 2009 (con aclaracién de
voto), 1985 del 18 de febrero de 2010, 1990 y 1993 del 25 de marzo de 2010, 2011 del 10 de junio
de 2010, 2166 del 24 de julio de 2013, 2168 del 2 de septiembre de 2013, 2182 del 12 de
diciembre de 2013, 2191 del 3 de diciembre de 2013, 2207 del 1 de abril de 2014, 2212 del 21 de
mayo de 2014, 2265 del 10 de septiembre de 2015 y 2269 del 17 de septiembre de 2015.



Con respecto a la prohibicidn de la contratacidn directa, en particular, vale la pena
recordar que el Capitulo VIl de la Ley 996, bajo el titulo de “REGULACIONES
ESPECIALES DURANTE LA CAMPANA PRESIDENCIAL”, contiene una serie de
prohibiciones, restricciones y limitaciones aplicables a la actividad de las entidades
y organismos del Estado, asi como a la conducta de los servidores publicos,
durante cierto tiempo anterior a la eleccion presidencial. Dentro de tales
prohibiciones esta la contenida en el articulo 33, que dispone:

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

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

La Corte Constitucional, al revisar la constitucionalidad del respectivo proyecto de
ley estatutaria, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 153" y 241,
numeral 8 &, de la Carta Politica, mediante la sentencia C-1153 de 2005°, declaro
exequible, en forma condicionada, el articulo 32 (relacionado con la restriccidon
para la vinculacion de personal a la ndmina estatal), “bajo el entendido que el
Presidente o el Vicepresidente de la Republica se ven cubiertos con la prohibicion
desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 9°.” Y en relacion con el
articulo 33, expreso lo siguiente:

“lgual apreciacion se aplica a la restriccion de contratacién directa por parte de los
entes del Estado consagrada en el articulo 33 y a sus excepciones —idénticas a las
del articulo 32-. En esa medida, la Sala las encuentra exequibles.

No obstante, la expresion “adicionalmente se exceptuan aquellos gastos
inaplazables e imprescindibles que afecten el normal funcionamiento de la
administracion” es demasiado amplia y, por su considerable indeterminacion
semantica, termina permitiendo incluir numerosas excepciones que desdibujarian la
prohibicion original. En esta medida, no se consequiria la garantia pretendida.

Lo inaplazable e imprescindible son conceptos sometidos a una indeterminacion de
caracter evaluativo que deriva en que aquello que es impostergable o no
prescindible para un sujeto puede no serlo para ofro, segun su perspectiva. Lo
mismo sucede con la expresion normal funcionamiento. La determinacion del estado

" “Articulo 153. La aprobacién, modificacion o derogacion de las leyes estatutarias exigira la
mayoria absoluta de los miembros del Congreso y debera efectuarse dentro de una sola
legislatura.

Dicho tramite comprendera la revisién previa, por parte de la Corte Constitucional, de la
exequibilidad del proyecto. Cualquier ciudadano podra intervenir para defenderla o impugnarla”.

® “Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las
siguientes funciones:

(...)

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto
por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.

)
Corte Constitucional, sentencia C-1153 del 11 de noviembre de 2005, expediente PE-024.



de normalidad o anormalidad del funcionamiento de la administracion puede oscilar
ampliamente.

Por otra parte, para que la garantia sea plena, se hace necesario que la prohibicion
se aplique para el Presidente o el Vicepresidente desde que éstos manifiesten el
interés previsto en el articulo 9°.

Lo anterior lleva a la Sala a declarar la exequibilidad del articulo, con el
condicionamiento arriba sefialado, a excepcion de la expresion arriba citada de
manera textual.”

Observa la Sala que el condicionamiento impuesto por la Corte Constitucional,
relacionado con el momento en que estas restricciones empiezan a regir para el
Presidente y el Vicepresidente de la Republica, ha perdido vigencia ante la
prohibicidn de la reeleccion presidencial, restablecida por el Acto Legislativo 2 de
2015, excepto para el Vicepresidente que no haya ejercido la presidencia o que la
haya ejercido por un tiempo inferior a tres (3) meses durante el respectivo
cuatrienio, en forma continua o discontinua (articulo 197 de la Carta Politica).

En relacidn con la prohibicién de la contratacion directa durante la época indicada
por el articulo 33 de la “Ley de Garantias Electores”, vale la pena transcribir lo
manifestado por la Sala de Consulta en el concepto 2168 de 2013:

“2. Las restricciones en materia de contratacion publica durante la campanha
presidencial

En concordancia con el alcance general que trazé el legislador desde la exposicion
de motivos del proyecto de ley 216 Senado, en la que afirmé que “es claro que en
una campafa electoral en la cual el Presidente en ejercicio aparezca como
candidato, deben ofrecerse todas las garantias de igualdad posible entre
candidatos, y por ello la figura de la reeleccion presidencial debe ir acompafada de
previsiones suficientes que eviten cualquier tipo de arbitrariedad, de ventaja
injustificada, de uso irregular de los recursos del Estado en las camparias o falta de
garantias en la eleccion,”’ se fijj6 el objeto de ley 996... y se contemplaron una serie
de prohibiciones y restricciones dentro de las cuales se encuentra la proscripcion de
la contratacion directa durante la campana electoral...

Ahora bien, teniendo en cuenta que la contratacion publica es uno de los principales
instrumentos del Estado para el cumplimiento de sus fines y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados’’, y una actividad transversal que permite
a todas las entidades estatales el cumplimiento de su misién y funciones, advierte la
Sala que no solo para periodos electorales o preelectorales se ha considerado
necesario proscribir cualquier forma de contratacion que busque favorecer partidos
o candidatos politicos, sino que, ordinariamente, esta practica se sanciona, por una
parte, con la declaratoria de nulidad absoluta que hace la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo de los contratos que asi se celebren (arts. 44 y 45 de la
Ley 80 de 1993), y por otra, con sanciones de tipo disciplinario, patrimonial y penal
para quienes asi contraten.

Resulta importante entonces recordar, que lo que se impone en la gestion
contractual, como regla general, son los procesos de seleccion de caracter abierto,
publicos, imparciales, transparentes y objetivos, razén por la cual el legislador ha
previsto que la contratacion directa sea un mecanismo de selecciéon de caracter
excepcional. En ese sentido, solo es posible acudir a la modalidad de contratacion

10 4r16] Gaceta del Congreso No 71 de marzo 2 de 2005, pag. 14”.

" [18] Ley 80 de 1993.- Articulo 3. De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos
tendran en consideracién que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales (...)".



directa, bajo las causales establecidas en los diferentes literales del numeral 4 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007"? y a partir del 15 de agosto de 2013 se debera
atender las reglas dispuestas en el capitulo IV del decreto 1510 de 2013...

No obstante estas previsiones legales, la ley 996 de 2005 fue mucho mas alla y en
procura de la igualdad entre los candidatos, extremé las garantias en materia de
contratacion, al punto de impedir de por si la utilizacion del mecanismo de
contratacion directa, de forma que no exista siquiera sospecha de que por ese
medio, en los periodos previos a la contienda electoral, se altere las condiciones de
igualdad entre los candidatos.

(...

Ahora bien, de la lectura detenida del articulo 33 de la ley 996 de 2005 se destacan
las siguientes notas especiales de la restriccion:

(i) Los limites temporales de la restricciéon

La ley 996 de 2005, como se ha senalado en otros pronunciamientos de esta Sala, a
partir de su expedicion y durante el periodo electoral que regula, suspende
temporalmente las normas ordinarias y especiales de contratacion, de manera que
el régimen que prevalece sobre la materia es el consagrado en esta, dado su
carécter de ley estatutaria’.

Como se observa el término que establecio6 el articulo 33 de la ley 996 de 2005 para
que sea aplicable la restriccion a la contratacion publica a todos los entes del Estado
fue de cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacion
de la eleccioén en la segunda vuelta.

No obstante, la Corte Constitucional al ejercer el control previo y automatico de
constitucionalidad sobre el entonces proyecto de ley estatutaria numero 216 Senado
y 235 de la Camara que devino en la ley 996 de 2005, declaré la constitucionalidad

12 “[19] Numeral 4, Articulo 2, Ley 1150 de 2007. 4. Contratacion directa. La modalidad de seleccién de
contratacion directa, solamente procedera en los siguientes casos:

a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacién de empréstitos;

c) Modificado por el art. 92, Ley 1474 de 2011, Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones
derivadas de los mismos tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora sefalado en la ley o en
sus reglamentos. Se exceptuan los contratos de obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia publica cuando
las instituciones de educacién superior publicas sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados
por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacion publica o de seleccion abreviada de acuerdo
con lo dispuesto en los numerales 1y 2 del presente articulo.

Modificado por el art. 95, Ley 1474 de 2011. En aquellos eventos en que el régimen de la ejecutora no sea el
de la Ley 80 de 1993, la ejecucién de dichos contratos estara en todo caso sometida a los principios de la
funcién administrativa a que se refiere el articulo 209 de la Constitucion Politica, al deber de seleccion
objetiva y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993 salvo que se trate de
Instituciones de Educacion Superior Publicas, caso en el cual la celebracién y ejecucién podran realizarse de
acuerdo con las normas especificas de contratacion de tales entidades, en concordancia con el respeto por la
autonomia universitaria consagrada en el articulo 69 de la Constitucién Politica.

()

Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de seguro de las entidades
estatales;

d) La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, que necesiten reserva para su adquisicion;

e) Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas;

f) Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando inician el Acuerdo de
Reestructuracion de Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de 1999, 617 de 2000 y las normas que las
modifiquen o adicionen, siempre y cuando los celebren con entidades financieras del sector publico;

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestidn, o para la ejecucidon de trabajos
artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas personas naturales;

i) El arrendamiento o adquisicién de inmuebles.

$3 “[22] Al respecto ver el concepto 1725 de 20 de febrero de 2006 del Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil’.



del articulo 33 en el entendido de que la prohibicién a que se refiere esta disposicion
se hace efectiva, tnicamente, para el Presidente o el Vicepresidente de la Republica
desde que manifiestan el interés de presentarse como candidatos, esto es, seis
meses antes de la votacién en primera vuelta, segun el articulo 9 ibidem."

Esta limitacién temporal a la contratacion directa durante la campara presidencial...
requiere que los 6rganos y entidades que tengan capacidad contractual planifiquen
su gestion contractual con suficiente antelacion a los periodos de eleccion
presidencial, de forma que no se vea afectada la funcién administrativa en razén de
la restriccion impuesta por la ley estatutaria.

(i) Los sujetos destinatarios de la prohibicion

El articulo 33 de la ley 996 hace referencia expresa a los destinatarios de la
prohibicién, sefialando que son “todos los entes del Estado” expresion que envuelve
a los diferentes organismos o entidades autorizadas por la ley para suscribir
contratos.

El vocablo “todos” que utiliz6 el legislador, comprende, en consecuencia, Ssin
distincién del “régimen juridico, forma de organizacion o naturaleza, su pertenencia
a una u otra rama del poder publico o su autonomia’®, a /a totalidad de los entes del
Estado. Es decir, la prohibicion cobija a cualquier ente publico que eventualmente
pueda a través de la contratacion directa romper el equilibrio entre los partidos y los
candidatos a las elecciones presidenciales.

(iii) El objeto de la prohibiciéon

El ambito material de la prohibicién contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 2005
esta delimitado por la expresion “queda prohibida la contratacion directa”.

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

Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada su
finalidad, el enunciado “contratacion directa” es sindnimo de cualquier sistema que
no_implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y que,
ademas, no necesariamente hace referencia al procedimiento especial requlado por
la ley de contratacion estatal, sino a cual (sic) otro que prescinda de un proceso de
licitacion publica o concurso’’. Por tanto, no son materia de la prohibicion las demas
modalidades de seleccion previstas en la ley 1150 de 2007, siendo estas, la
licitacién publica, el concurso de méritos y la seleccién abreviada, razén por la cual
en ese periodo preelectoral de que trata de (sic) la disposicion pueden las entidades
publicas seguir contratando bajo estos sistemas.

Asi mismo, recuerda la Sala que la contrataciéon que realicen bajo las restricciones
previstas en la ley 996 de 2005, las entidades no sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, deberan, en virtud del articulo 13 de ley

" “[23] Al respecto ver el concepto 2166 de 24 de julio de 2013 del Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil’.
15 «[24] Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de
Consulta y Servicio Civil’.
'° “[25] Cfr. Consejo de Estado. Secciéon Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007.
Radicados: 24.715, 25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-
7 “[26] Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de
Consulta y Servicio Civil’.



1150 de 2007, aplicar en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su
régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion
fiscal de que ftratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades
e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

(iv) Las excepciones aplicables a la restriccion de contratacion publica

Ahora bien, las unicas excepciones a las disposiciones previstas en la Ley de
Garantias se encuentran numeradas taxativamente en el ultimo inciso del articulo 33
de la ley 996 de 2005, dentro de las que se encuentran:

1. Lo referente a la defensa y seguridad del Estado;

2. Los contratos de crédito publico;

3. Los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres;

4. Los utilizados para la reconstruccion de vias, puentes, carreteras, infraestructura
energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados,
acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor; y,

5. Los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

(...)". (Negrillas del original; subrayas anadidas).

Como se aprecia, en el citado concepto la Sala entendid que la expresion
“contratacion directa”, a la cual se contrae la prohibicion contenida en el articulo 33
de la “Ley de Garantias Electorales”, se refiere, en términos generales, a
“cualquier sistema que no implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad
de oferentes”, por lo que excluye, entre otros, a los demas sistemas de
contratacion previstos en la Ley 1150 de 2007, es decir, la licitacion publica, la
seleccion abreviada y el concurso de méritos.

Esta posicidon fue ratificada luego por la Sala, en los conceptos 2191 del 3 de
diciembre de 2013 y 2212 del 21 de mayo de 2014.

Es pertinente aclarar que la Sala, inicialmente, en su doctrina sobre la Ley 996 de
2005, concebia la contratacion directa de una forma mas amplia, al definirla, de
forma negativa o por exclusion y al amparo de la Ley 80 de 1993, como “cualquier
mecanismo de escogencia del contratista en el que se prescinde de la licitacion o
concurso, sin que se tenga en cuenta por el legislador estatutario el réegimen de
contratacion aplicable, ya sea contenido en el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica - ley 80 de 1993 -, o uno especial en razén del objeto
[d]el contrato o del 6rgano que contrata”*®. Incluso, sostuvo que la expresidn
“contratacion directa” debia entenderse como “cualquier sistema diferente de la
IicitaCI;o;n publica, y no del procedimiento especial regulado por la ley 80 de
1993 .

Sin embargo, mas adelante, la Sala empez6 a delimitar con mayor precision el
alcance del término “contratacion directa”, especialmente a raiz de la expedicion
de la Ley 1150 de 2007 que, entre otras reformas, introdujo el sistema de
seleccion abreviada®, sistematizo las causales de contratacion directa®' y dispuso
que las entidades estatales que no estén obligadas a aplicar el Estatuto General
de Contratacion Publica deben, en todo caso, respetar y aplicar los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal, previstos en los articulos 209 y 267 de

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1712 del 2 de febrero de 2006.
19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1727 del 20 de febrero de 2006.
29 Articulo 2.

' Idem.



la Constitucion Politica, y estaran sometidas al régimen legal de inhabilidades e
incompatibilidades establecido para la contratacion estatal®?.

Asi, en el concepto 1974 del 26 de noviembre de 2009, la Sala manifestd, sobre
este punto: “La expresion ‘contratacion directa’, contiene el elemento objetivo de la
prohibicion, entendido como cualquier mecanismo _de escogencia o seleccion del
contratista en el que se prescinda de un procedimiento publico de escogencia,
como la licitacion publica, (sic) el concurso de meéritos, la modalidad de seleccion
abreviada prevista en la ley 1150 de 2007, o cualquier otro similar establecida por
la ley’. (Resaltamos).

En este mismo concepto, se presentd una aclaracion de voto, en la que el

Magistrado Enrique José Arboleda Perdomo manifesté:
“La ley 1150 de 2007 en el articulo 2° determin6 como “modalidades de seleccion
del contratista entre otras la de “contratacién directa” modalidad de procedimiento
de seleccion que se encuentra regulada por el numeral 4° del citado articulo, y a
nivel reglamentario por el decreto 2474 de 2008, en especial los articulos 74 a 83.
Con base en esta regulacion, el intérprete sabe qué se entiende en el derecho
colombiano por “contratacion directa.”

”

Entonces, como la ley 996 no definié lo que se debia entender por contratacion
directa, debe aplicarse el articulo 23 del Coédigo Civil que ordena tomar como
definicién la que haya hecho el legislador, que en nuestro caso es el articulo 2° de
la ley 1150 de 2007 de 2007...".

De esta forma, junto con la evolucion de la normatividad sobre la contrataciéon
publica y el afinamiento de los criterios doctrinales de la Sala, producto de las
multiples y variadas consultas recibidas sobre la Ley 996 de 2005, se ha llegado a
depurar el concepto de “contratacion directa”, para estos efectos, precisando que,
aun cuando no coincide unica y exactamente con la regulacion que de dicho
sistema de seleccion hace el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, tampoco puede
afirmarse que sea cualquier procedimiento de contratacion distinto de la licitacion
publica, pues esto seria tanto como desconocer que el legislador, no solo en el
Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica, sino también en
leyes especiales e, incluso, en el derecho privado®, ha establecido sistemas de
contratacién que implican convocatoria publica y participacion de varios oferentes.

Asi, la Sala ratifica en esta oportunidad que, para los efectos de la “Ley de
Garantias Electorales” y, especialmente, para la prohibicion o restriccion temporal
contenida en su articulo 33, debe entenderse por “contratacidn directa” cualquier
sistema de seleccion o procedimiento de contratacion utilizado por las entidades
estatales que no incluya la convocatoria publica, en alguna de sus etapas®, ni
permita la participacion de una pluralidad de oferentes.

Finalmente la Sala aclara, en esta ocasion, que la prohibicién temporal a la
contratacion directa impuesta por la norma citada incluye tanto la celebracién o
suscripcidn del contrato proveniente de este mecanismo de seleccion, como el

%2 Articulo 13.

2 A este respecto, cabe recordar que el articulo 860 del Cédigo de Comercio regula la licitacion en
el derecho privado.

2 En efecto, vale la pena mencionar que en algunos sistemas de contratacion, utilizados por
entidades publicas con regimenes especiales, o sujetas al derecho privado, la convocatoria o
invitacién para contratar puede limitarse a aquellas personas que previamente se hayan inscrito en
una lista de precalificados o de simples interesados, o en un determinado registro o banco de datos
de proveedores. En estos casos, lo determinante para considerar que dicho sistema no constituye
“contratacion directa”, es que la convocatoria para inscribirse en forma previa se haga de manera
publica, y que se permita la participacion de una pluralidad de oferentes.



proceso en si mismo. Por lo tanto, durante la época en que rige esta restriccion,
las entidades y los organismos del Estado no deben abstenerse solamente de
suscribir contratos originados en este procedimiento de seleccion, sino también de
iniciar o continuar, segun el caso, este tipo de procesos de seleccion.

B. Contratacion de las actividades relacionadas con el “patrimonio cultural
sumergido”

Con base en lo dispuesto en los articulos 63%°, 70%° y 72?” de la Constitucion
Politica, entre otros, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1675 de 2013%,
cuyo objeto consiste en “establecer las condiciones para proteger, visibilizar y
recuperar el Patrimonio Cultural Sumergido, establecido en el articulo 20 de la
presente ley, asi como ejercer soberania y generar conocimiento cientifico sobre
el mismo” (articulo 1°).

El articulo 2° ibidem define el “patrimonio cultural sumergido” como “todos aquellos
bienes producto de la actividad humana, que sean representativos de la cultura
que se encuentran permanentemente sumergidos en aguas internas, fluviales y
lacustres, en el mar territorial, en la zona contigua, la zona econémica exclusiva y
la plataforma continental e insular, y otras areas delimitadas por lineas de base.
Hacen parte de este patrimonio los restos organicos e inorganicos, los
asentamientos, cementerios y toda evidencia fisica de grupos humanos
desaparecidos, restos humanos, las especies naufragas constituidas por las naves
o artefactos navales y su dotacién, sus restos o partes, dotaciones o elementos
yacentes dentro de estas, cualquiera que sea su naturaleza o estado, y cualquiera
sea la causa de la inmersion, hundimiento, naufragio 0 echazdn”, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley 397 de 1997%.

En sentencia de unificacién del 13 de febrero de 2018, el Consejo de Estado -
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo- se refirié in extenso a la evolucion de
la proteccidn juridica que se ha dispensado al “patrimonio cultural sumergido”, en
el ambito nacional e internacional. A manera de sintesis, se dijo en dicha
providencia:

5 “Articulo 63. Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos

étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacion y los demas bienes que
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.

2% «Articulo 70. El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los
colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de la educacién permanente y la ensefianza
cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las etapas del proceso de creacion de la
identidad nacional.

La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El Estado reconoce
la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais. El Estado promovera la investigacion,
la ciencia, el desarrollo y la difusién de los valores culturales de la Nacion”.

T «Articulo 72. El patrimonio cultural de la Nacion esta bajo la proteccion del Estado. El patrimonio
arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional, pertenecen a la Nacién
y son inalienables, inembargables e imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos para
readquirirlos cuando se encuentren en manos de particulares y reglamentara los derechos
especiales que pudieran tener los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza arqueolbgica’.
% “Por medio de la cual se reglamentan los articulos 63, 70 y 72 de la Constituciéon Politica de
Colombia en lo relativo al Patrimonio Cultural Sumergido”.

2 “Por la cual se desarrollan los Articulos 70, 71 y 72 y demas Articulos concordantes de la
Constitucion Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la
cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y se trasladan algunas dependencias”. El articulo 6° de
esta ley, modificado por el articulo 3° de la Ley 1185 de 2008, define el patrimonio arqueoldgico de
la Nacion.

%0 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 13 de febrero de 2018, expediente CE-SIJ 25000-23-15-000-2002-02704-01.



“236. A partir del anterior recorrido normativo histérico, se concluye que varios de
los objetos que eran considerados inicialmente como «tesoro» y que podian
encontrarse en tierra firme o en las profundidades del mar (especies naufragas
consideradas errébneamente como tesoros), se distanciaron de ese concepto y
tratamiento. En consecuencia, adquirieron una especial proteccién legal’’ y
constitucional.

237. En efecto, desde antes de la expedicion de la actuaciéon administrativa objeto
de revision en este asunto, se les incluyé dentro del concepto de patrimonio
histérico de la Nacion, el que, si bien inicialmente hacia parte de las «especies
naufragas», tenia un tratamiento especial por los tratados internacionales y la
legislacion interna. Finalmente, estos objetos fueron integrados al concepto
autonomo de patrimonio historico y cultural, y cultural sumergido. Esto es, el corpus
iuris inequivocamente indica que son parte del patrimonio de la Nacién, y en
consecuencia son inalienables, inembargables y no susceptibles de prescripcion.
Esto permite llegar a las siguientes reglas de interpretacion que han de aplicarse al
caso sub examine.

i)  El patrimonio cultural y cultural sumergido tiene una proteccion especial tanto
en el ambito nacional, como en el internacional.

ii) Esta proteccion se remonta a épocas anteriores al inicio de la actuacion
administrativa objeto de analisis en este asunto.

iii) En atencién a la especial proteccion del patrimonio cultural, las normas que
lo regulan limitan o desplazan las disposiciones del Cédigo Civil que regulan
el «tesoro». Ello en virtud de la prevalencia del interés publico.

iv) Los bienes que conformen el patrimonio cultural de la Nacion no pueden ser
considerados «tesoro» por expresa prohibicién legal y, en tal virtud, su

propiedad no puede ser adquirida por ocupacion.® .

Ahora bien, en relacién con las actividades que pueden hacerse sobre el
“patrimonio cultural sumergido”, el articulo 4° de la Ley 1675 de 2013 estatuye:

“ARTICULO 4. Actividades sobre el patrimonio cultural sumergido. Se autorizan
las siguientes actividades, bajo estas definiciones y con estas consideraciones:

1. Exploracion. Toda accién cientifica, debidamente autorizada, que se desarrolle
para buscar y localizar bienes del Patrimonio Cultural Sumergido, cualquiera
sea el método que se utilice para ello, bien con buzos, naves (sumergibles o no)
o cualquier otro sistema o recurso tecnolégico especializado, siempre y cuando
no se realice sobre dichos bienes intervencion, alteracién o modificacion de sus
condiciones fisicas ni del contexto en que se hallen. La entidad o persona
autorizada en los términos previstos en esta ley debera informar al ICANH, al
Ministerio de Cultura y a la Direccion General Maritima sobre el resultado de la
exploracion, y en especial sobre la localizacion precisa y georreferenciada y
sobre las caracteristicas de los hallazgos. En todos los casos en los cuales se
realicen acciones de exploracion, la Armada Nacional debera adelantar labores
de vigilancia.

2. Intervencion. Ademas de lo senialado en el régimen general del patrimonio
arqueologico y para bienes de interés cultural, se considera intervencion toda
accion cientifica, debidamente autorizada, encaminada a su conocimiento y
conservacion, que se realice sobre el Patrimonio Cultural Sumergido, que tenga
como finalidad el cambio en la ubicacion de los bienes que lo constituyen, su

3 “[243] Decretos Nacionales 655 de 1968, 2349 de 1971 y Resoluciones 891 de 1981 y 148 de
1982 de la Direccion General Maritima y Portuaria’.

32 “[244] En ese sentido, ver concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 15 de agosto de
1996".



remocién, extracciéon o cualquier otra modificacion de las condiciones fisicas o
del contexto donde se hallen.

3. Aprovechamiento econémico. Actividades debidamente autorizadas a través
de las cuales los bienes del Patrimonio Cultural Sumergido generan ingresos
econdémicos mediante la exhibicién, o divulgacion al publico, sea in situ o en
infraestructuras culturales como museos, o cualquier clase de establecimiento
cultural. La informaciéon recuperada durante las etapas de exploracion e
intervencion, incluidos el registro en cualquier medio y soporte, entre ellos la
fotografia y demas semejantes, podran ser parte del aprovechamiento
econoémico de quien realice estas actividades.

La informacién producida y el conocimiento generado durante cualquiera de
estas actividades sera propiedad de la Nacion.

Para las actividades de aprovechamiento econémico se haré inclusion social y
econémica de las comunidades aledafias a la zona, particularmente en
proyectos de caracter cultural y turistico.

4. Preservacioén. Cualquier actividad relacionada con el Patrimonio Cultural
Sumergido, debe preservar el contexto arqueologico, garantizar la planimetria
del yacimiento y disponer de un plan de manejo arqueolégico que permita el
maximo aprovechamiento de la informacién arqueoldgica, asi como su difusion
y socializacion”,

Estas actividades pueden ser realizadas directamente por el Estado, por conducto
de las entidades y organismos competentes, o indirectamente, mediante la
contratacion de personas naturales o juridicas que tengan la idoneidad cientifica y
técnica, asi como la capacidad tecnologica y econdmica para acometerlas. Asi se
desprende de lo preceptuado, entre otras normas, por los articulos 10 y 11
ejusdem:

“ARTICULO 10. Autorizaciones y contratos relacionados con el patrimonio
cultural sumergido. Las autorizaciones para realizar actividades sobre el
Patrimonio Cultural Sumergido, sea que impliquen o no expectativas econémicas
para quien las lleva a cabo, las otorgara el Ministerio de Cultura. Los contratos
relacionados con el Patrimonio Cultural Sumergido los celebrara el Ministerio de
Cultura, en nombre de la Nacién, mediante el procedimiento de licitacion publica
previsto en la Ley 80 de 1993 o las normas que la sustituyan o modifiquen,
cumpliendo adicionalmente los requisitos juridicos, técnicos o de otra naturaleza
establecidos en la presente ley y los que se establezcan en el reglamento que para
tal efecto expida el Gobierno Nacional.

El Instituto Colombiano de Antropologia e Historia (ICANH) mediante convenio con
otfras entidades gubernamentales que estén en capacidad técnica y econémica, y
tengan el suficiente conocimiento histérico, podra adelantar las actividades referidas
al Patrimonio Cultural Sumergido de que ftrata el articulo 4° de esta ley; de tal
manera_que el Estado Colombiano tenga la primera opcion para adelantar estas
actividades.

ARTICULO 11. Contratos de exploracién, intervencién y/o aprovechamiento
economico. El Ministerio de Cultura podra contratar, mediante el procedimiento de
licitacion publica previsto en la Ley 80 de 1993, o las normas que la sustituyan o la
modifiquen, con entidades expertas, la realizacion de una o todas las actividades
previstas en el articulo 4° de esta ley’. (Subrayas afadidas).

Como se aprecia, el procedimiento de seleccion que debe utilizar el Ministerio de
Cultura, en nombre de la Nacion, cuando decida contratar con particulares
cualesquiera de las actividades descritas en el articulo 4° de la Ley 1675 de 2013,



en relacion con el “patrimonio cultural sumergido”, es, en principio, el de la
licitaciéon publica, regulado en la Ley 80 de 1993. Esto, ademas, lo ratifica
indirectamente el articulo 13 ibidem, cuando dispone:

“ARTICULO 13. Procedimientos contractuales. El régimen contractual
relacionado con el Patrimonio Cultural Sumergido, ademas de lo previsto en la Ley
80 de 1993, o las normas que la sustituyan o modifiquen, debera observar
procedimientos internacionalmente aceptados para acometer los trabajos de alta
especificidad técnica de que trata la presente ley”.

No obstante, el articulo 17 de la misma ley también permite expresamente que,
para estos fines, se estructuren proyectos de asociacion publico privada, conforme
ala Ley 1508 de 2012, especialmente cuando la iniciativa del proyecto cientifico y
cultural provenga de un particular, nacional o extranjero. La norma citada dispone:

“ARTICULO 17. Iniciativa privada. El Ministerio de Cultura, cuando lo considere
conveniente, podra contratar, de conformidad con la Ley 1508 de 2012, las
actividades previstas en el articulo 4° de la presente ley. En este caso, el particular
debera manifestar su_interés presentando la _investigacion historica respectiva, la
factibilidad técnica y financiera, y la evaluacion de su impacto ambiental, debiéndose
acreditar en todo caso que se cuenta con experiencia suficiente en las actividades
relacionadas con el Patrimonio Cultural Sumergido. Adicionalmente, en la
manifestacion de interés solicitara al Ministerio de Cultura la apertura del respectivo
proceso de contratacion en el cual tendra derecho a participar.

Para efectos de la celebracion de contratos, el Gobierno delimitara las areas sobre
las que pueden realizarse procesos de contratacion. Todos los datos sobre
coordenadas y, en general, sobre la ubicacion material de los elementos del
Patrimonio Cultural Sumergido, tendran caracter reservado. Esta disposicion es
extensiva a la informacion que sobre la materia reposa actualmente en las entidades
competentes”. (Se destaca).

Esta posibilidad fue confirmada por la reglamentacion de la Ley 1675, contenida
inicialmente en el Decreto 1698 de 2014 e incorporada posteriormente en la Parte
VII, Titulo I1l, del Decreto 1080 de 2015%.

Los articulos 2.7.3.2 y 2.7.3.3 de este ultimo decreto disponen claramente que
para la realizacion de las actividades relacionadas con el “patrimonio cultural
sumergido”, previstas en el articulo 4° de la Ley 1675 de 2013, el Ministerio de
Cultura puede realizar asociaciones publico privadas de iniciativa publica o de
iniciativa privada. En punto a estas ultimas, los articulos 2.7.3.3 y 2.7.3.4 del
Decreto 1080 estatuyen:

“Articulo 2.7.3.3. Asociaciones publico-privada (sic) de iniciativa privada. Los
particulares que cuentan con informacion cientifica, técnica e histérica suficiente
sobre el Patrimonio Cultural Sumergido el cual haya sido informado al Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia (ICANH), pueden presentar al Ministerio de
Cultura _una _iniciativa de asociacion publico-privada de iniciativa privada para
adelantar una, varias o todas las actividades previstas en el articulo 4° de la Ley
1675 de 2013.

Articulo 2.7.3.4. Admisibilidad de las asociaciones publico-privadas de iniciativa
privada. Las asociaciones publico-privadas de iniciativa privada no son admisibles
cuando (a) La actividad de exploracion de que trata el articulo 4° de la Ley 1675 de
2013 requiere recursos del presupuesto nacional o la asuncién de riesgos de

% “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Cultura’.



cualquier naturaleza por parte de la Nacién; y (b) Desconozcan las reglas de
remuneracion del contratista establecidas en el articulo 15 de la Ley 1675 de 2013.

En todos los demas casos son aplicables las reglas de la Ley 1508 de 2012 y sus
decretos reglamentarios, o las nhormas que modifiquen, adicionen o sustituyan a la
Ley 1508 de 2012 y a sus decretos reglamentarios”. (Subrayamos).

Como se aprecia, la Ley 1675 y su reglamentaciéon facultan expresamente a la
Nacién, por intermedio del Ministerio de Cultura, para utilizar el mecanismo de las
asociaciones publico privadas (APP), con el fin de contratar las actividades de
exploracion, intervencion, aprovechamiento econdmico y preservacion, o
cualquiera de ellas, del “patrimonio cultural sumergido”, para lo cual remiten a la
normatividad especial que regula dichos esquemas de negocio, que es la Ley
1508 de 2012 y aquellas que la han modificado o adicionado, junto con sus
decretos reglamentarios.

La aplicacién de tales disposiciones a esta clase de APP, en todo lo no previsto de
forma especial en el régimen del “patrimonio cultural sumergido”, fue ratificada por
el articulo 2.7.3.8 del Decreto 1080 de 2015:

“Articulo 2.7.3.8. Aplicacion de las normas del sistema de contratacion publica y de
las asociaciones publico-privadas. El Ministerio de Cultura aplicara las normas del
sistema de contratacion publica y de las asociaciones publico-privadas en el tramite
de las iniciativas publicas y privadas relacionadas con el Patrimonio Cultural
Sumergido”.

En consecuencia, para los propositos de esta consulta, es necesario revisar dicha
normatividad, con el fin de determinar cual es el procedimiento de seleccién de los
contratistas que la ley ordena utilizar en los proyectos de asociacion publico
privada, especialmente cuando la iniciativa es de un particular y no se requiere el
desembolso de recursos publicos.

C. Las asociaciones publico privadas, APP. Procedimiento para Ila
realizacion de las APP de iniciativa privada

La Sala, en reciente ocasion®*, se refirié al objeto y al propdsito general buscado
por la Ley 1508 de 2012, al regular la figura de las APP:

“A. Los contratos de concesiéon bajo el esquema de asociaciones publico
privadas (APP)

La Ley 1508... regula los esquemas de asociacion publico privada (APP), que su
articulo 1° define como “un instrumento de vinculacion de capital privado, que se
materializan en un contrato entre una entidad estatal y una persona natural o
juridica de derecho privado, para la provisidon de bienes publicos y de sus servicios
relacionados, que involucra la retencion y transferencia de riesgos entre las partes y
mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la
infraestructura y/o servicio”.

Esta legislacion tiene antecedentes en la experiencia internacional de paises como
el Reino Unido, donde existe un completo desarrollo de este tipo de negocios para
proyectos de carreteras, ferrocarriles, colegios, hospitales, puertos, carceles,
acueductos y edificios publicos, entre otros. Asimismo, aunque de forma parcial para
algunos sectores, se destacan paises como Francia, Espafia, Irlanda, Canada,
Bulgaria, Republica Checa, Chile, Uruguay, México y Pertu. A estos se suman

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2346 del 15 de agosto de 2017.



Ecuador, Republica Dominicana, Jamaica, Trinidad y Tobago, EI Salvador,
Honduras y Panama, que en los ultimos afios expidieron o reformaron el marco legal
para la participacion privada en proyectos puiblicos™.

Segun los antecedentes legislativos, la citada normatividad tiene por objeto
promover nuevos esquemas de participacion privada y optimizar los mecanismos
existentes para la provision de servicios de infraestructura productiva y social en
diferentes sectores, tales como (i) infraestructura, mantenimiento de equipos y
desarrollo de capacidades estratégicas en el sector de defensa; (ii) distritos de riego
y adecuacion de tierras; (iii) infraestructura social en educacion, salud y atencién
integral a la primera infancia; (iv) infraestructura fisica de entidades publicas; (v)
rehabilitaciéon y mantenimiento vial, y (vi) desarrollo de infraestructura logistica, entre
otros.

El articulo 2° de la Ley 1508 sefala que las concesiones, de que trata el numeral 4°
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993%, se encuentran comprendidas dentro de los
esquemas de APP, lo que significa que tales contratos deben entenderse, hoy en
dia, como una modalidad o especie de asociaciones publico privadas, aunque estas
ultimas podrian estructurarse mediante contratos distintos al de concesion.

(...

El articulo 3° ejusdem (“ambito de aplicacién’) sefala que la citada ley es aplicable
“a todos aquellos contratos en los cuales las entidades estatales encarguen a un
inversionista privado el disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios
asociados, o0 su construccion, reparacién, mejoramiento o equipamiento, actividades
todas estas que deberan involucrar la operacion y mantenimiento de dicha
infraestructura”, y precisa que, dentro de tales contratos, pueden estar incluidos
aquellos que recaigan sobre la “infraestructura para la prestacion de servicios
publicos”.

De todas formas, vale la pena aclarar que el paragrafo 1° de la misma norma
condiciona la realizacion de proyectos por el esquema de APP, al hecho de que el
“monto de inversién sea superior a seis mil (6.000) smmlv”, y el inciso segundo del
articulo 4° ejusdem agrega que esta clase de esquemas solo podra utilizarse
“‘cuando en la etapa de estructuracion, los estudios econémicos o de analisis de
costo beneficio o los dictAmenes comparativos, demuestren que son una modalidad
eficiente o necesaria para su ejecucién”, con lo cual resalta, de paso, la importancia
del principio de planeacion en esta clase de contratos.

El mismo articulo 3° afiade que en estos contratos “se retribuira la actividad con el
derecho a la explotacion econdémica de esa infraestructura o servicio, en las
condiciones que se pacte, por el tiempo que se acuerde, con aportes del Estado
cuando la naturaleza del proyecto lo requiera”.

Con respecto a los procedimientos de seleccion que deben utilizarse para la
celebracion de este tipo de contratos, la Sala explicd lo siguiente, en el concepto
citado:

% “[65] Cfr. Gaceta del Congreso, 3 de noviembre de 2011, exposicion de motivos del proyecto de

ley numero 160 de 2011-Senado”.

%6 “[66] El articulo 32, numeral 4°, de la Ley 80 define asi el contrato de concesién: “Son contratos
de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona
llamada concesionario la prestacion, operacidn, explotacién, organizacién o gestion, total o parcial,
de un servicio publico, o la construccion, explotaciéon o conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y
bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participaciéon que se le otorgue en la
explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.



“En punto a los procedimientos de seleccion y a las reglas para la celebracion y
ejecucion de los contratos que instrumentan estos esquemas, el inciso cuarto del
articulo que se comenta® preceptiia que tales aspectos se regiran por lo dispuesto
en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, salvo en las materias particularmente
reguladas en la Ley 1508 de 2012. Esta misma regla se itera en el articulo 9° de la
citada ley, para los esquemas de asociacion publico privada de iniciativa publica.

(...

Vale la pena aclarar que la Ley 1508 de 2012 establece dos clases de esquemas
de asociacion publico privada: APP de iniciativa publica y APP de iniciativa
privada, y dispone que en cualquiera de las dos modalidades podra haber o no
aportes de la entidad publica que pretenda celebrar el contrato, segun la forma
como se estructure el proyecto. En relacion con las asociaciones publico privadas
de iniciativa privada, el articulo 14 de la citada ley dispone que ‘[l]os particulares
podran estructurar proyectos de infraestructura publica o para la prestacion de sus
servicios asociados, por su propia cuenta y riesgo, asumiendo la totalidad de los
costos de la estructuracion, y presentarlos de forma confidencial y bajo reserva a
consideracion de las entidades estatales competentes”. (Negrillas afadidas).

En efecto, tal como se indico en el citado documento, la Ley 1508 de 2012
establece la posibilidad de estructurar dos (2) modalidades principales de
asociacion publico privada: APP de iniciativa publica y APP de iniciativa privada.
Sin embargo, dado que en cualquiera de las anteriores puede haber o no aporte
de recursos publicos, las modalidades de asociacién publico privada que pueden
utilizarse en nuestro pais son realmente cuatro (4), a saber: (i) APP de iniciativa
publica sin aporte de recursos publicos; (ii) APP de iniciativa publica con aporte de
recursos publicos; (iii) APP de iniciativa privada sin aporte de recursos publicos, y
(iv) APP de iniciativa privada con aporte de recursos publicos.

Para los proyectos de asociacién publica privada de iniciativa publica, con o sin
aportes del Estado, el articulo 9° de la Ley 1508 prescribe que el procedimiento de
seleccion sera el establecido en dicha ley, “y en lo no contemplado en ella se
regira por lo dispuesto en el Estatuto General de Contratacion Publica”.

Con base en esta norma legal, el articulo 2.2.2.1.4.1 del Decreto 1082 de 201538,
que subrogo el articulo 12 del Decreto 1467 de 2012%, dispuso:

“Articulo 2.2.2.1.4.1. Procedimiento de seleccioén en proyectos de Asociacion Publico
Privada de iniciativa publica. El procedimiento de seleccion para los proyectos de
Asociacidon Publico Privada de iniciativa publica sera el de licitacion publica,
sefalado en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en sus normas reglamentarias,
salvo lo previsto en la Ley 1508 de 2012 y en el presente titulo, o las normas que o
sustituyan, modifiquen o adicionen’. (Se resalta).

Vale la pena mencionar que el articulo 10° de la Ley 1508 permite utilizar, para
esta clase de APP, un sistema de precalificacion, en las condiciones que
establezca el reglamento, conforme al cual “se conformara una lista de
precalificados mediante convocatoria publica, estableciendo un grupo limitado de
oferentes para participar en el proceso de seleccion’.

En relacion con este mecanismo, el articulo 2.2.2.1.4.5 del Decreto 1082 de 2015,
que subrogo el articulo 16 del Decreto 1467 de 2012, estatuye:

%7 Se refiere al articulo 3° de la Ley 1508 de 2012.

%8 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector administrativo de
Planeacién Nacional.

% “Por el cual se reglamenta la Ley 1508 de 2012".



“Articulo 2.2.2.1.4.5. Sistemas de precalificacion. Para aquellos proyectos de
Asociacién Publico Privada de iniciativa publica cuyo costo estimado sea superior a
setenta mil salarios minimos mensuales legales vigentes (70.000 SMMLYV), la
entidad estatal competente podra utilizar, previo a la apertura del proceso de
seleccion, sistemas de precalificacion. La entidad estatal podra contratar con los
integrantes de la lista de precalificados los estudios adicionales o complementarios
que requiera el proyecto, a costo y riesgo de los precalificados.

La conformacion de la lista de precalificados no obliga a la entidad estatal a abrir el
Proceso de Contratacion. Asi mismo, la entidad estatal podra desistir de utilizar la
lista de precalificados y proceder a iniciar un proceso de seleccion abierto, si con
posterioridad a la conformacién de la lista se evidencia que no se cuenta con por lo
menos cuatro (4) precalificados interesados en presentar oferta.

La entidad estatal no adquiere compromiso alguno de pago o retribucion por los
estudios complementarios requeridos por el proyecto que adelanten los integrantes
de la lista de precalificados.

En caso de adjudicacion, el adjudicatario del contrato debera pagar a los integrantes
de la lista de precalificados el valor de los estudios complementarios que haya
acordado previamente con la entidad estatal competente.

(..).

Por el contrario, para la realizacion de proyectos de asociacion publico privada de
iniciativa privada, la Ley 1508 establece los siguientes requisitos y procedimiento:

“Articulo 14. Estructuracion de proyectos por agentes privados. Los particulares
podran estructurar proyectos de infraestructura publica o para la prestacion de sus
servicios asociados, por su propia cuenta y riesgo, asumiendo la totalidad de los
costos de la estructuracion, y presentarlos de forma confidencial y bajo reserva a
consideracion de las entidades estatales competentes.

El proceso de estructuracion del proyecto por agentes privados estara dividido en
dos (2) etapas, una de prefactibilidad y otra de factibilidad.

En la etapa de prefactibilidad el originador de la propuesta debera serfalar
claramente la descripcion completa del proyecto incluyendo el disefio minimo en
etapa de prefactibilidad, construccién, operacion, mantenimiento, organizacién y
explotacion del mismo, alcance del proyecto, estudios de demanda en etapa de
prefactibilidad, especificaciones del proyecto, su costo estimado y la fuente de
financiacion.

Para la etapa de factibilidad, la iniciativa para la realizacion del proyecto debera
comprender: el modelo financiero detallado y formulado que fundamente el valor del
proyecto, descripcion detallada de las fases y duracion del proyecto, justificacion del
plazo del contrato, analisis de riesgos asociados al proyecto, estudios de impacto
ambiental, econémico y social, y estudios de factibilidad técnica, econdémica,
ambiental, predial, financiera y juridica del proyecto.

En la etapa de factibilidad el originador del proyecto debera anexar los documentos
que acrediten su capacidad juridica, financiera o de potencial financiacién, de
experiencia en inversion o de estructuracion de proyectos o para desarrollar el
proyecto, el valor de la estructuracion del proyecto y una minuta del contrato a
celebrar que incluya entre otros, la propuesta de distribucion de riesgos.

En esta etapa se debera certificar que la informacion que entrega es veraz y es toda
de la que dispone sobre el proyecto. Esta certificacion debera presentarse mediante
una declaracion juramentada.



No podran presentarse iniciativas en los casos en que correspondan a un proyecto
que, al momento de su presentacion modifiquen contratos o concesiones existentes
0 para los cuales se haya adelantado su estructuracion por parte de cualquier
entidad estatal. Tampoco se aceptaran aquellas iniciativas que demanden garantias
del Estado o desembolsos de recursos del Presupuesto General de la Nacion, las
entidades territoriales o de otros fondos publicos, superiores a los establecidos en la
presente ley.

Cuando existan varios originadores para un mismo proyecto tendra prioridad para su
estudio el primero que radique una oferta ante la entidad estatal competente y que
posteriormente sea declarada por esta como viable.

Articulo 15. Revision previa de la iniciativa privada. Presentada la iniciativa del
proyecto en etapa de prefactibilidad, la entidad estatal competente dispondra de un
plazo maximo de tres (3) meses para verificar si la propuesta, al momento de ser
analizada, es de interés de la entidad competente de conformidad con las politicas
sectoriales, la priorizacion de proyectos a ser desarrollados y que dicha propuesta
contiene los elementos que le permiten inferir que la misma puede llegar a ser
viable, sin que tal verificaciéon genere ningun derecho al particular, ni obligacién para
el Estado.

Resultado de esta verificacion, la entidad estatal competente podra rechazar la
iniciativa u oforgar su concepto favorable para que el originador de la propuesta
contintie con la estructuracion del proyecto e inicie la etapa de factibilidad. Dicho
concepto, en caso de ser favorable, permitira que el originador de la propuesta
pueda continuar con la estructuracion del proyecto y realizar mayores estudios, sin
que ello genere compromiso de aceptacion del proyecto u obligacion de cualquier
orden para el Estado.

Articulo 16. Evaluacioén, aceptacién o rechazo de la iniciativa privada. Presentada la
iniciativa del proyecto en etapa de factibilidad, la entidad estatal competente
dispondra de un plazo maximo de seis (6) meses a partir de la fecha de su
radicacion, para la evaluacién de la propuesta y las consultas a terceros y a
autoridades competentes, este estudio lo podra hacer directamente o a través de
terceros. Se podra prorrogar los términos del estudio hasta por un plazo igual a la
mitad del plazo inicial, para profundizar en sus investigaciones o pedir al originador
del proyecto que elabore estudios adicionales o complementarios, ajustes o
precisiones al proyecto.

Si_realizados los estudios pertinentes la_entidad publica competente considera la
iniciativa viable y acorde con los intereses y politicas publicas, asi lo comunicara al
originador _informandole las condiciones para la aceptacion de su iniciativa
incluyendo el _monto que acepta como valor de los estudios realizados, con
fundamento en costos demostrados en tarifas de mercado para la estructuracion del
proyecto y las condiciones del contrato. De lo contrario rechazara la iniciativa
mediante acto administrativo debidamente motivado. En todo caso la presentacion
de la iniciativa no genera ningtin derecho para el particular, ni obligacién para el
Estado.

Si la iniciativa es rechazada, la propiedad sobre los estudios sera del originador,
pero la entidad publica tendra la opcion de adquirir aquellos insumos o estudios que
le interesen o sean Utiles para los propésitos de la funcién publica.

Comunicada la viabilidad de la iniciativa, el originador del proyecto podra aceptar las
condiciones de la entidad estatal competente o proponer alternativas. En cualquier
caso, en un plazo no superior a dos (2) meses contados desde la comunicacién de
la viabilidad, si no se llega a un acuerdo, se entendera que el proyecto ha sido
negado por la entidad publica.




Articulo 17. Iniciativas privadas que requieren desembolsos de recursos publicos
(modificado por el articulo 38 de la Ley 1753 de 2015%). Logrado el acuerdo entre la
entidad estatal competente y el originador de la iniciativa, pero requiriendo la
ejecucion del proyecto desembolsos de recursos publicos, se_abrira una licitacion
publica para seleccionar el contratista que adelante el proyecto que el originador ha
propuesto, proceso de seleccion en el cual quien presento la iniciativa tendra una
bonificacion en su calificacion entre el 3 y el 10% sobre su calificacién inicial,
dependiendo del tamafio y complejidad del proyecto, para compensar su actividad
previa, en los términos que sefiale el reglamento.

En esta clase de proyectos de asociacion publico-privada, los recursos del
Presupuesto General de la Nacién, de las entidades territoriales o de otros fondos
publicos, no podran ser superiores al 30% del presupuesto estimado de inversion
del proyecto. Tratandose de proyectos de infraestructura vial de carreteras dicho
porcentaje no podra ser superior al 20% del presupuesto estimado de inversion del
proyecto.

Si el originador no resulta seleccionado para la ejecucion del contrato, debera recibir
del adjudicatario el valor que la entidad publica competente haya determinado, antes
de la licitacion, como costos de los estudios realizados para la estructuracion del
proyecto.

En todos los casos la entidad estatal competente, debera cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 11, numerales 11.2 y siguientes de la presente ley”.

(..

Articulo 19. Iniciativas privadas que no requieren desembolsos de recursos publicos.
Logrado el acuerdo entre la entidad estatal competente y el originador del proyecto,
manteniendo el originador la _condicion de no requerir_recursos del Presupuesto
General de la Nacion, de las entidades territoriales o de otros fondos publicos para
la ejecucion del proyecto, la entidad competente publicara el acuerdo, los estudios y
la_minuta del contrato y sus anexos por un término no inferior a un (1) mes ni
superior _a_seis (6) meses, en los términos que establezca el reglamento,
dependiendo de la complejidad del proyecto, en la pagina web del Sistema
Electrénico para la Contratacién Publica “SECOP”.

En esta publicacion la_entidad estatal competente sefialara las condiciones que
deben cumplir eventuales interesados en participar en la ejecucion del proyecto y
anunciara su_intenciéon de adjudicar un contrato al proponente originador, en las
condiciones _acordadas, si_no _existieren otros interesados en la ejecucion del

proyecto.

Transcurrido el plazo de la publicacion anteriormente referida, sin _que ningtn
interesado distinto _al originador del proyecto manifieste _a la entidad estatal
competente, su interés de ejecutarlo o cumpla las condiciones para participar en su
ejecucion, se podra contratar _con el originador, de manera directa _en las
condiciones pactadas.

Articulo 20. Terceros interesados y seleccion. Si un tercero manifiesta su interés en
gjecutar el proyecto, en las condiciones pactadas entre la entidad estatal
competente y el originador del proyecto, manteniendo la condicidén de no requerir
recursos del Presupuesto General de la Nacion, de las entidades territoriales o de
otros fondos publicos para la ejecucion del proyecto, debera manifestarlo y
garantizar la presentacion de la iniciativa mediante una podliza de seguros, un aval
bancario u otros medios autorizados por la ley, acreditando su capacidad juridica,
financiera o de potencial financiacion, la experiencia en inversién o en estructuracion
de proyectos, para desarrollar el proyecto acordado.

0 “Por Ia cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 Todos por un nuevo pais’ ”.



En ese caso, la entidad debera abrir un proceso haciendo uso de la metodologia
establecida para los procesos de seleccidon abreviada de menor cuantia con
precalificacion, para la selecciéon del contratista entre el originador del proyecto y los
oferentes que hayan anexado garantia para la presentacion de sus ofertas y
cumplan las condiciones para su ejecucion.

Si como resultado del proceso de seleccién el proponente originador del proyecto no
presenta la_mejor oferta, de acuerdo con los criterios de evaluacion establecidos,
este tendra el derecho a presentar una oferta que mejore la del proponente mejor
calificado, en un plazo maximo de (10) diez dias habiles contados desde la
publicacion del informe de evaluacion de las propuestas. Si el originador mejora la
oferta se le adjudicara el contrato, una vez se cumplan los requisitos establecidos en

la presente ley.

Si el originador no resulta seleccionado para la ejecucion del contrato, debera recibir
del adjudicatario el valor que la entidad estatal competente haya aceptado, como
costo de los estudios realizados para la estructuracion del proyecto”. (Subrayas
anadidas).

Mediante el Decreto 1467 de 2012, subrogado por el Decreto 1082 de 2015, se
reglamentaron las condiciones para la presentacién y el estudio de iniciativas
privadas para proyectos de APP, con y sin desembolso de recursos publicos; el
contenido minimo que deben tener los estudios de pre-factibilidad y factibilidad
que aporten los originadores; el plazo para la presentacion de los estudios de
factibilidad por parte del originador; los términos con que cuenta la entidad publica
competente para revisar los estudios de pre-factibilidad y factibilidad, y para
pronunciarse sobre los mismos y sobre la viabilidad de la iniciativa; la inscripcidon
de las iniciativas privadas en el Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas,
RUAPP; el contenido de la respuesta que la entidad estatal competente debe dar
al originador en caso de aceptar o rechazar su iniciativa; la determinacion del valor
y la adquisicion de los estudios efectuados por el originador, en caso de rechazo;
el plazo para iniciar el proceso de seleccion que corresponda; las bonificaciones
que la ley permite reconocer al originador, en el puntaje de su propuesta, para las
iniciativas de asociaciéon publico privadas que involucren recursos publicos; la
publicacion en el SECOP de la documentacion atinente a las APP de iniciativa
privada que no requieran recursos publicos; el término para recibir
manifestaciones de interés por parte de terceros y los efectos de estas; las
aprobaciones que se requieren por parte de las autoridades estatales, antes y
durante la estructuracion de los proyectos; la estimacién y asignacion de los
riesgos; la publicidad de la informacion y de los documentos que se generen en
estos procesos, y la conformacion de expedientes, entre otros asuntos.

Para los efectos de esta consulta, consideramos importante referirnos a las
siguientes normas del Decreto Reglamentario 1082 de 2015:

“Articulo 2.2.2.1.5.3. Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas (RUAPP). El
originador _de los proyectos de Asociacidon Publico Privada de iniciativa privada
debera radicarlos a través de los medios electrénicos disefiados para el efecto en el
Sistema_Electrénico para la Contratacion Publica (SECOP). La constancia que
expida el medio electronico sera constancia suficiente de su radicacion. La Entidad
Estatal debera estudiar la primera iniciativa radicada sobre un proyecto en particular,
las demas iniciativas sobre el mismo proyecto solo seran estudiadas en el orden de
su radicacion, solo si la primera iniciativa no es declarada viable. Una iniciativa
privada versa sobre un mismo proyecto cuando comparte infraestructura fisica,
estructura de ingresos u otros elementos, que hagan inviable su implementacion
simultanea o coexistencia con el proyecto que se compara.

(..)




Paragrafo 1. El Departamento Nacional de Planeacion utilizara la plataforma del
Sistema Electrénico para la Contratacion Publica (SECOP) para la radicacion,
registro y consolidacion de la informacién de los proyectos de Asociaciéon Publico
Privada, para lo cual la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia
Compra Eficiente—, brindaréa la colaboraciéon pertinente en el marco de sus
competencias.

Parégrafo transitorio. Mientras entra en operacién el Registro Unico de Asociaciones
Pablico Privadas en el SECOP, el registro en el RUAPP debera hacerse a través del
medio electronico establecido por el Departamento Nacional de Planeacion...

(..

Articulo 2.2.2.1.5.6. Evaluacion de la etapa de factibilidad y respuesta. Entregada la
iniciativa en etapa de factibilidad, la entidad estatal competente debera proceder a:

1. Convocar publicamente dentro del mes siguiente a la entrega en etapa de
factibilidad a los terceros y autoridades competentes que puedan tener interés en el
proyecto a una audiencia publica, con el propoésito de recibir las sugerencias y
comentarios sobre el mismo.

2.  Efectuar la revision y anélisis de la iniciativa presentada, y solicitar si fuera el
caso al originador, estudios adicionales o complementarios, ajustes o precisiones al
proyecto, evento en el cual se podra prorrogar el plazo establecido para dicho
estudio en los términos del primer inciso del articulo 16 de la Ley 1508 de 2012.

3.  En el caso de los proyectos de Asociacion Publico Privada de iniciativa privada
adelantados por entidades del nivel nacional, cuyo presupuesto estimado de
inversion, sumado a los aportes del Estado a los que hace referencia el articulo
2.2.2.1.3.2 del presente decreto, sea superior a setenta mil salarios minimos
mensuales vigentes... o cuando los ingresos anuales estimados del proyecto sean
superiores a setenta mil salarios minimos mensuales vigentes... la entidad estatal
competente debera presentar las conclusiones del estudio de factibilidad y la
correspondencia de estos con las eventuales condiciones del contrato, y las
sugerencias y comentarios a que se refiere el numeral 1 del presente articulo al
ministerio sectorial respectivo. Correspondera al ministro sectorial, presentar y
sustentar ante el Consejo de Ministros las conclusiones de dicho estudio, con el
propdsito de obtener su concepto sobre el particular.

(..

4. Emitir respuesta al originador de la iniciativa informando sobre:

4.1. Resultado: Viabilidad o rechazo de la iniciativa privada.
4.2. Monto que acepta como valor de los estudios realizados y forma de pago.

4.3. Condiciones bajo las cuales la entidad estatal competente aceptaria la
iniciativa privada.

4.4. Borrador de minuta del contrato y anexos que la entidad estatal competente
tendria como base para la elaboracion del borrador de pliego de condiciones.

5. Definir y acordar con el originador de la iniciativa, si a ello hubiere lugar, las
condiciones bajo las cuales seria aceptada la iniciativa de conformidad con lo
previsto en el cuarto inciso del articulo 16 de la Ley 1508 de 2012.

(...



Articulo 2.2.2.1.5.9. Plazo para iniciacion del proceso de seleccion. Dentro de los 6
meses siguientes a la expedicion del concepto previo favorable del Departamento
Nacional de Planeacion de que trata el articulo 2.2.2.1.6.2 del presente decreto, la
entidad estatal competente dara apertura a la licitacion publica cuando se trate de
iniciativas privadas que requieran desembolsos de recursos publicos, o realizara la
publicacion en el SECOP de la informacion establecida en el articulo 19 de la Ley
1508 de 2012, cuando se trate de iniciativas privadas que no requieren
desembolsos de recursos publicos.

(..

Articulo 2.2.2.1.5.11. Tiempo minimo de duracién de la publicacion. En caso de ser
aprobada por parte de la entidad estatal competente una iniciativa privada que no
requiere desembolsos de recursos publicos a las que se refiere el articulo 19 de la
Ley 1508 de 2012, dicha entidad estatal publicara en la pagina web del Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica (SECOP) el acuerdo de la iniciativa privada,
los estudios y la minuta del contrato y sus anexos por el término de 2 meses, el cual
podra prorrogarse a solicitud de los interesados, si la entidad estatal competente lo
estima conveniente hasta por 4 meses méas.*'

Articulo 2.2.2.1.5.12. Manifestacion de interés por terceros. En caso de presentarse
por parte de un tercero una manifestacion de interés en la ejecucion del proyecto, de
conformidad con lo establecido en la publicacion a la que hace referencia el articulo
20 de la Ley 1508 de 2012, esta debera contener ademas de la expresion clara de
su_interés, las formas de contacto y los medios de comunicacion eficaces a través
de las cuales la entidad estatal competente podra comunicarse con el interesado y
la garantia que respalda su interés, por el monto equivalente al cero punto cinco por
ciento (0.5%) del presupuesto estimado de inversion del proyecto. (...)

Si_se recibieren _manifestaciones de interés dentro del término sefalado en el
articulo anterior y se cumple con los requisitos previstos en la publicacion, la entidad
estatal competente, sin consideracion al presupuesto estimado de inversion, debera
proceder a conformar la lista de precalificados con quien o _quienes manifestaron
interés y cumplieron los requisitos establecidos por la entidad en la publicacion de la
iniciativa y el originador de la iniciativa privada, y con esta lista procedera a
adelantar la_seleccion del contratista a través del procedimiento de seleccion
abreviada de menor cuantia con precalificacion. En caso contrario, procedera a
contratar con el originador de manera directa en las condiciones publicadas.

En caso de que se adelante el proceso de seleccion abreviada de menor cuantia,
una vez conformada la lista de precalificados, se tendran en cuenta las reglas
previstas para la seleccion abreviada de menor cuantia establecidas en la Ley 1150
de 2007 y sus reglamentos, con las siguientes particularidades, sin perjuicio de otras
que se sefialaren en el presente decreto:

1. Los factores de seleccion en proyectos de Asociacién Publico Privada de
iniciativa privada, en desarrollo del proceso de seleccién abreviada de menor
cuantia con precalificacion seran los sefialados en el articulo 2.2.2.1.4.2 del
presente decreto.

“ Vale la pena comentar que este aspecto se encuentra reglamentado, de manera especial, para

las APP relacionadas con el “patrimonio cultural sumergido”, en el articulo 2.7.3.11 del Decreto

1080 de 2015, adicionado por el articulo 2° del Decreto 1389 de 2017, asi:
“Articulo 2.7.3.11. Publicacion de Iniciativas privadas que no requieren desembolsos de recursos
publicos. Cuando los particulares presenten al Ministerio de Cultura una iniciativa de asociacion publico
privada de iniciativa privada para adelantar una, o todas las actividades previstas en articulo 4° la (sic) Ley
1675 de 2013 y se logre un acuerdo entre la entidad estatal competente y el originador del proyecto,
manteniendo el originador la condicién de no requerir recursos del Presupuesto General de la Nacion, el
Ministerio de Cultura publicard el acuerdo, los estudios y la minuta del contrato y sus anexos por un
término no inferior a un (1) mes ni superior a seis (6) meses, en la pagina web del Sistema Electrénico
para la Contratacién Publica (Secop)”.



2. El cumplimiento de los requisitos para la estructuracion de proyectos por
agentes privados y la aceptacion de la iniciativa privada por parte de la entidad
estatal competente, a los que se refieren los articulos 14 y 16 de la Ley 1508 de
2012 en los términos previstos en el presente titulo y las aprobaciones de las que
trata la Seccion 6 del presente capitulo, seran suficientes para la apertura del
proceso de seleccion abreviada de menor cuantia con precalificacion.

3. Si como resultado de la evaluacion, el originador no queda en primer orden de
eleqgibilidad y siempre que haya obtenido como minimo un puntaje igual o superior al
ochenta por ciento (80%) del puntaje obtenido por la propuesta mejor calificada,
este tendra la opcion de mejorar su oferta en la oportunidad establecida en los
pliegos de condiciones por un plazo maximo de diez (10) dias habiles contados
desde la publicacion del informe definitivo de evaluacion de las propuestas. En caso
que el originador mejore su propuesta, la entidad la dara a conocer a los demas
oferentes para que realicen las observaciones que consideren necesarias,
exclusivamente relacionadas con la mejora de la propuesta por parte del Originador,
si a ello hubiere lugar, en la oportunidad establecida en los pliegos de condiciones y
por un término maximo de cinco (5) dias habiles.

Para efectos de lo previsto en el presente numeral, se_entiende que el originador
mejora la oferta del proponente mejor calificado, cuando la nueva oferta del
originador obtenga un puntaje que supere el puntaje obtenido por la propuesta mejor
calificada.

Si el originador no hace uso de la opcion de mejorar la oferta en los términos
sefalados en el presente numeral, la entidad estatal incluira dentro del contrato que
resulte del proceso de seleccion, la obligacion de que el contratista adjudicatario
reconozca al originador del proyecto el reembolso de los costos en que este haya
incurrido por la realizacién de los estudios necesarios para la estructuracion del
proyecto de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1508 de 2012.

(..
(..)

Articulo 2.2.2.1.8.3. De la publicidad. La entidad contratante debera garantizar la
publicidad de los procedimientos, documentos y actos asociados a los procesos de
contratacion y precalificacion de los proyectos de Asociacion Publico Privada, salvo
el modelo financiero estatal que esta sometido a reserva legal.

La publicidad a que se refiere este articulo se hara en la pagina web de la entidad
estatal competente correspondiente y en el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica SECOP.

(..

Articulo 2.2.2.1.8.6. Elaboracion y custodia del expediente del proyecto. La entidad
estatal competente tiene la obligacion de crear un expediente por cada proyecto.

(..

En los proyectos de iniciativa privada el expediente se debera iniciar una vez se
reciba la primera propuesta del proyecto de parte del originador de la iniciativa
privada. Los andlisis financieros que realice la entidad estatal competente en la
evaluacion del proyecto seran confidenciales, y en consecuencia no haran parte del
expediente”. (Subrayas ajenas al texto).

Estructuracion y proceso de seleccion en las asociaciones publico privadas,
en general

De las normas legales y reglamentarias transcritas se desprende que la
celebracion de un contrato para instrumentar un proyecto de APP implica la



necesidad de llevar a cabo dos grandes procesos: (i) estructuracién del proyecto y
(i) seleccion del contratista.

(i) La estructuracion del proyecto se refiere a la realizacién de todos los estudios,
pruebas e investigaciones cientificas, técnicas, economicas, financieras,
sociales y juridicas que se requieran para determinar la viabilidad del proyecto,
es decir, la posibilidad real de ejecutarlo, asi como la obtencion de los
permisos, autorizaciones o licencias exigidas, y la elaboracién de un modelo
tedrico, pero suficientemente detallado del proyecto, que incluya todos los
componentes juridicos, financieros, sociales, técnicos y ambientales, la
metodologia de ejecucion, los costos estimados, las etapas y los plazos
previsibles para su realizacion, los materiales, equipos y mano de obra
requeridos, los planos y disefios y, en fin, todos los componentes o elementos
que resulten necesarios para acometer materialmente el proyecto por parte del
mismo originador (en el caso de las APP de iniciativa privada) o de un tercero.
Este proceso se subdivide en dos grandes etapas: a) pre-factibilidad y b)
factibilidad, segun el grado de completitud, detalle y precision de los estudios y
disefios y, en general, de la informacion necesaria para ejecutar el proyecto.

Vale la pena aclarar que en las asociaciones publico privadas de iniciativa
publica, el proceso de estructuracion lo realiza integramente la entidad publica
interesada, ya sea directamente o bien, como ocurre frecuentemente,
mediante terceros contratados para la elaboracion de los estudios,
investigaciones, ensayos, disefios y modelos requeridos. Por el contrario, en
las APP de iniciativa privada, la estructuracion del proyecto la realiza el
originador, a su cuenta y riesgo, aunque, a partir de la presentacion del
proyecto en fase de pre-factibilidad, tiene la carga de atender las inquietudes,
recomendaciones y solicitudes de correccidn, aclaracion o complementacion
que le formule la entidad estatal, en aras de obtener la viabilidad del proyecto.

Sobre la importancia de la estructuracion de los proyectos en esta clase de
APP, por cuenta del originador, como expresion del principio de planeacion en
la contratacion estatal, el Consejo de Estado manifestd, en reciente
sentencia*’;

“32.- El articulo 14 de la Ley 1508 de 2012 al reqular la estructuraciéon de los
proyectos por agentes privados, lo hace sustentado en el principio de la planeacion
aplicable por expresa determinacion del articulo 4 de la misma norma, y con base
en los criterios que anteriormente han sido expuestos.

33.- El mencionado articulo 14 establece ciertas reglas que deben explicarse bajo el
alcance del principio de planeacion: (i) al tratarse de una iniciativa privada el
particular originador estructura el proyecto de infraestructura publica, por ejemplo,
por su cuenta y riesgo. Esto quiere decir que es el particular originador el que debe
suministrar la informacién, los disefios, los criterios técnicos, los elementos
presupuestales, los criterios de demanda y de precios, la definicion inicial de los
riesgos para estructurar el proyecto; (ii) lo que debe surtirse en una primera etapa o
de pre-factibilidad en donde se exige (a) la descripciéon completa del proyecto, (b) el
[o los] disefio [s] minimo [s] de lo que constituira la construccién, operacion,
mantenimiento, organizacion y explotacion de la infraestructura; (c) el alcance del
proyecto; (d) los estudios de demanda; (e) las especificaciones del proyecto; (f) su
costo estimado, y; (g) su fuente de financiacion [inciso 3°, articulo 14 Ley 1508 de
2012].

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia del 29 de
enero de 2018, radicacién 110010326000201600101-00 (57.421).



34.- Como puede verse, en el esquema de APP cuando es un particular quien es el
originador de una iniciativa privada es este el que debe cumplir con el principio de la
planeacién y dar cumplimiento del deber correspondiente al mismo. Esto implica,
que el particular debe realizar un debido proceso de planeacion del negocio que le
formula al Estado, ya que de seguir adelante y concretarse en la celebracion del
contrato respectivo y por un largo plazo se corresponderia con la exigencia de
optimizacién, racionalizacion y eficiencia en la inversién para los recursos publicos
puede representar la concrecion del proyecto”.

(i) Ahora bien, una vez terminada la fase de factibilidad; revisados y aprobados
los estudios, disefios y modelos respectivos por parte de la entidad publica
interesada, y establecido por parte de esta que el proyecto de APP resulta, no
solamente viable (desde el punto de vista técnico, social, legal, econdmico y
ambiental), sino también necesario o conveniente para el interés publico y, en
particular, para la realizacién de los fines, planes, objetivos y funciones de
dicha entidad, empieza el proceso de contratacién propiamente dicho, es
decir, el conjunto de etapas, actividades y decisiones tendientes a lograr que
el Estado contrate a la persona natural o juridica, nacional o extranjera, que se
encargara de ejecutar el proyecto, de acuerdo con las reglas que rigen las
asociaciones publico privadas y las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

En este punto, debe distinguirse entre (i) las asociaciones publico privadas de
iniciativa publica y las APP de iniciativa privada que requieren el desembolso
de recursos publicos, por una parte, y (ii) las asociaciones publico privadas de
iniciativa privada que no exigen el aporte de recursos publicos, por otra parte,
ya que la Ley 1508 de 2012 y el Decreto 1082 de 2015 establecen
procedimientos de seleccion distintos para cada uno de estos dos grupos.

En efecto, para el primer conjunto, es decir, las APP de origen publico y las
APP de origen privado que requieren el desembolso de dineros oficiales, la
Ley 1508 y el decreto reglamentario determinan, sin ambages, que el sistema
de seleccidn a utilizar es el de licitacion publica, con algunas particularidades.
No ocurre lo mismo con las asociaciones publico privadas de origen privado
que no exigen el aporte de recursos del Estado, para las cuales la
normatividad citada establece un procedimiento de contratacion especial, que
coincide, parcial y eventualmente, con el de seleccion abreviada previsto en la
Ley 1150 de 2017, como pasa a explicarse.

Procedimiento de seleccion en las APP de iniciativa privada, sin desembolso
de recursos publicos

De lo dispuesto literalmente por los articulos 20 de la Ley 1508 de 2012 y
2.2.2.1.5.12 del Decreto 1082 de 2015, podria entenderse, en principio, que en
esta clase de APP, el proceso de seleccidon solo principia después de vencido el
plazo previsto en el articulo 19 de la Ley 1508, si dentro de dicho plazo se
presentan terceros que manifiesten su interés en ejecutar el proyecto, en las
condiciones acordadas entre la entidad publica y el originador.

Sin embargo, un andlisis mas profundo de la cuestion permite concluir que el
proceso de seleccidn o, en términos mas genéricos, el proceso de contratacién se
inicia realmente antes, cuando la entidad estatal decide publicar en el SECOP el
acuerdo al que ha llegado con el originador, los estudios, la minuta de contrato y
sus anexos, por un término de dos (2) meses, prorrogable por otros cuatro (4), en
cumplimiento de lo ordenado por el articulo 19 de la Ley 1508 de 2012 y el articulo
2.2.2.1.5.11 del Decreto 1082 de 2015, pues es, a partir de ese momento, que la




entidad publica oficializa su interés en contratar la ejecuciéon del proyecto con
quien resulte seleccionado, ya sea el originador o un tercero, y que las demas
personas, distintas del originador, que se crean en condiciones de acometer el
proyecto, pueden manifestar formalmente su interés en hacerlo, asumiendo desde
ese instante compromisos frente a la entidad estatal y frente al originador (en este
ultimo caso, de reembolsarle el valor de los estudios realizados, en caso de
resultar adjudicatarios).

Tan cierto es lo anterior, que el articulo 20 de la Ley 1508 y el articulo 2.2.2.1.5.12
del Decreto 1082 de 2015 disponen que los terceros que manifiesten su interés en
ejecutar el proyecto, deben entregar una garantia para asegurar la seriedad de su
ofrecimiento, “por el monto equivalente al cero punto cinco por ciento (0.5%) del
presupuesto estimado de inversion del proyecto” y acreditar “su capacidad juridica,
financiera o de potencial financiacion, la experiencia en inversion o en
estructuracion de proyectos”, lo cual demuestra que dicha “manifestacion de
interés” no consiste simplemente en la expresion de una intencion difusa o de una
posibilidad tedrica, sino en la manifestacion seria de su voluntad de presentar una
oferta, a partir de la cual dichos terceros quedan oficialmente vinculados al
proceso de seleccion.

A este respecto, la Sala resalta lo dispuesto por el articulo 2.2.2.1.5.9 del Decreto
1082 de 2015, que establece el plazo dentro del cual la entidad estatal que tramite
un proyecto de APP de iniciativa privada debe iniciar el proceso de contratacion.
Dicha norma estatuye que, dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicién
del concepto previo favorable del Departamento Nacional de Planeacién, a que se
refiere el articulo 2.2.2.1.6.2 del mismo decreto, “la entidad estatal competente
dara apertura a la licitacion publica, cuando se trate de iniciativas privadas que
requieran desembolsos de recursos publicos, o realizara la publicacion en el
SECOP de la informacion establecida en el articulo 19 de la Ley 1508 de 2012,
cuando se trate de iniciativas privadas que no requieren desembolsos de recursos
publicos” (se subraya), lo cual confirma que en las APP de iniciativa privada, sin
aporte de recursos publicos, el inicio del respectivo proceso de contratacién se da
con la publicacién de la informacion y la documentacion pertinentes en el SECOP,
lo cual equivale a la apertura de la licitacion publica en las asociaciones publico
privadas de iniciativa publica y en las APP de origen privado que demandan el
desembolso de recursos estatales.

Destaca la Sala que, aun cuando este procedimiento puede dar lugar a la
conformacién de una lista de precalificados y, con base en ella, a que se utilice “la
metodologia establecida para los procesos de seleccion abreviada de menor
cuantia con precalificacion” (se resalta), como lo preceptua el articulo 20, inciso 2°,
de la Ley 1508 de 2012, el proceso que se lleva a cabo en este caso no
corresponde exactamente al de “seleccion abreviada”, descrito y regulado en la
Ley 1150 de 2007, como pudiera creerse a simple vista, sino que se trata de un
procedimiento especial, previsto en la Ley 1508 de 2012 y en el Decreto 1082 de
2015, que empieza, como se indicd, con la publicacion de la informacion y los
documentos en el SECOP, a que se refiere el articulo 19 de la mencionada ley.

De todas formas, como la ley ordena aplicar, en estos casos, la metodologia del
procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia con precalificacion, vale la
pena hacer referencia a las normas que regulan dicho sistema, lo que permitira
confirmar, ademas, la tesis que la Sala sostiene en este concepto.

En efecto, el mecanismo de seleccion abreviada fue definido por el articulo 2°,
numeral 2°, de la Ley 1150, en los siguientes términos:



“2. Seleccion abreviada. La Selecciéon abreviada corresponde a la modalidad de
seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del
objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacion
del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar
la eficiencia de la gestién contractual’.

Asimismo, el numeral 2° del paragrafo 2° del mismo articulo estatuye:

“Paragrafo 2°. El procedimiento aplicable para la ejecuciéon de cada una de las
causales a que se refiere el numeral 20 del presente articulo, debera observar los
principios de transparencia, economia, responsabilidad y las siguientes reglas:

(...

2. Para la seleccion a la que se refiere el literal b) del numeral 20 del presente
articulo, serd principio _general la _convocatoria publica y se podran utilizar
mecanismos de sorteo en audiencia publica, para definir el numero de participantes
en el proceso de seleccion correspondiente cuando el numero de manifestaciones
de interés sea superior a diez (10). Sera responsabilidad del representante legal de
la entidad estatal, adoptar las medidas necesarias con el propésito de garantizar la
pulcritud del respectivo sorteo.

(...)” (Subrayas afadidas).

Se aclara que el literal b) del numeral 2° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 se
refiere a la causal de seleccion abreviada denominada “menor cuantia”, la que se
determina “en funcioén de los presupuestos anuales de las entidades publicas
expresados en salarios minimos legales mensuales”.

A este respecto, el articulo 2.2.1.2.1.2.20 del Decreto 1082 de 2015 dispone:
“Articulo 2.2.1.2.1.2.20. Procedimiento para la seleccién abreviada de menor

cuantia. Ademas de las normas generales establecidas en el presente titulo, las
siguientes reglas son aplicables a la seleccion abreviada de menor cuantia:

1. En un término no mayor a tres (3) dias habiles contados a partir de la fecha de
apertura del Proceso de Contratacion los interesados deben manifestar su intencion
de participar, a través del mecanismo establecido para el efecto en los pliegos de
condiciones.

2. Si la Entidad Estatal recibe mas de diez (10) manifestaciones de interés puede
continuar el proceso o hacer un sorteo para seleccionar maximo diez (10)
interesados con quienes continuara el Proceso de Contratacion. La Entidad Estatal
debe establecer en los pliegos de condiciones si hay lugar a sorteo y la forma en la
cual lo hara.

3. Si hay lugar a sorteo, el plazo para la presentacion de las ofertas empezara a
correr el dia habil siguiente a la fecha en la cual la Entidad Estatal informe a los
interesados el resultado del sorteo.

4. La Entidad Estatal debe publicar el informe de evaluacién de ofertas durante tres
(3) dias habiles”.

La Sala hace notar que, tanto en la norma legal (articulo 2° de la Ley 1150) como
en la reglamentacion, la preseleccidon de los participantes no es un paso anterior a
la apertura del procedimiento de contratacién denominado “seleccion abreviada de
menor cuantia”, sino que es una etapa de dicho proceso, tendiente a seleccionar
el respectivo contratista, que opera como una especie de filtro inicial, para




determinar el listado de los participantes que podran presentar efectivamente
ofertas.

También resalta la Sala que, con el animo de obtener la mayor participaciéon
posible de terceros interesados, y en desarrollo de los principios de publicidad y
transparencia, la Ley 1508 y su decreto reglamentario establecen la imperiosa
necesidad de dar suficiente publicidad a la iniciativa de asociacién publico privada
planteada por el originador, asi como a la posicion de la entidad estatal en relacion
con la misma, manteniendo en reserva solamente “el modelo financiero estatal’ y
‘los analisis financieros que realice la entidad estatal competente en la evaluacion
del proyecto”.

Para tal efecto, la normatividad mencionada establece los siguientes mecanismos:
(i) 1a realizacion de una audiencia publica, durante la evaluacion del proyecto en la
etapa de factibilidad, para lograr la participacién de las autoridades y los terceros
interesados, tal como lo dispone el articulo 2.2.2.1.5.6, numeral 1°, del Decreto
Reglamentario 1082 de 2015; (i) la obligacion de publicar en el SECOP la
informacion y la documentacién principal sobre la iniciativa privada, la
estructuracion del respectivo proyecto y las condiciones de ejecucién del mismo,
una vez superada la etapa de factibilidad; (iii) la inscripcién de la iniciativa en el
Registro Unico de Asociaciones Publico Privadas, y (iv) la publicacién de la
informacion y de los documentos respectivos en la pagina de internet de la entidad
publica interesada en contratar.

Lo anterior, ademas de desarrollar los principios de publicidad, transparencia,
planeacion, moralidad e imparcialidad, entre otros, que deben regir la actividad
contractual del Estado y, en general, la funcién administrativa, busca lograr que,
mediante una convocatoria publica, participe la mayor cantidad posible de
personas interesadas en ejecutar el proyecto de APP, aun en aquellos eventos en
los que la iniciativa no surja del Estado, sino de un particular que esté interesado
en realizar el proyecto y cuente con la suficiente informacion y capacidad técnica y
financiera para ello.

Si bien resulta evidente que en las APP de iniciativa privada, el originador tiene
una ventaja importante sobre los otros interesados y potenciales participantes,
pues dicho originador es el que tiene la informacion mas completa y detallada
sobre el proyecto a ejecutar, y presumiblemente cuenta con los suficientes
recursos, experiencia, conocimientos e infraestructura para materializarlo, el
legislador colombiano (a diferencia de lo que ocurre en otras latitudes) quiso
otorgar a terceros la posibilidad de participar en este tipo de proyectos, con el fin
de dar opciones a la entidad publica contratante y mejorar eventualmente su
posicidon negociadora, para la cual traté de establecer un dificil equilibrio entre: (i)
la necesidad de reconocer y estimular la iniciativa y el esfuerzo técnico y
econémico desplegado por el originador, y (i) la participacion de terceros en el
proceso de contratacion.

Esta intencion del legislador fue clara y explicita desde la presentacion del
proyecto de ley*® que se convirtié en la Ley 1508 de 2012, documento en el cual
se incluian normas similares a las actuales en relacion con las APP de iniciativa
privada, y en cuya exposiciéon de motivos se explico lo siguiente:44

4 Proyecto de ley 160 de 2011 Senado, presentado por el Gobierno Nacional (Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y Departamento Nacional de Planeacion).
* Gaceta del Congreso de la Republica N° 823 del 3 de noviembre de 2011, pagina 14.



“Cuando se trate de iniciativas privadas que no requieren desembolsos de recursos
publicos, con el propodsito de fomentar procesos competitivos, se realizara una
publicacién del proyecto en la cual se sefialaran las condiciones que deben cumplir
eventuales interesados en participar en la ejecucion del proyecto y se anunciara su
infencion de adjudicar un contrato al proponente originador. Sin perjuicio de lo
anterior, con la finalidad de crear condiciones que posibiliten y constituyan un
aliciente a la presentacion de iniciativas privadas, se prevé la posibilidad de
otorgarle el derecho al originador de la propuesta de mejorar el ofrecimiento
considerado mejor calificado, lo_que permitira a la _Administracion contar con la
mejor propuesta posible, y al originador ver reconocido su esfuerzo en la
presentacion, estructuracion y analisis de un proyecto de iniciativa privada’.
(Destacamos).

Merece la pena comentar que el principio de publicidad en esta clase de procesos
contractuales aparece doblemente reforzado por la Ley 1675 de 2013, cuando se
trata de negocios cuyo objeto se refiera a las actividades que pueden realizarse
sobre el “patrimonio cultural sumergido”, conforme a lo dispuesto por el articulo 16
ibidem:

“Articulo 16. Publicidad de los procesos contractuales. Sin perjuicio de realizar las
publicaciones necesarias para la adecuada divulgacion del proceso contractual, con
el fin de asequrar la participacion en el proceso de selecciéon para adelantar la
contratacion de actividades sobre Patrimonio Cultural Sumergido, se podran realizar
también publicaciones en medios especializados que permitan divulgar el objeto y
las caracteristicas principales de la convocatoria”. (Se destaca).

Ahora bien, todo lo explicado hasta este punto permite descartar que el proceso
de seleccidn que se realice para escoger el contratista y celebrar el contrato que
instrumente un proyecto de asociacién publico privada, pueda ser calificado como
“contratacion directa”, ni siquiera en el caso de las APP de iniciativa privada sin
desembolso de recursos publicos. En efecto, ni la ley lo califica de esa forma, ni
tampoco reune las condiciones esenciales para que pudiera tipificarse dentro de
esa forma de contratacién, segun lo explicado en el acapite inicial de este
concepto, pues en dicho proceso de seleccion existen: (i) convocatoria publica y
(ii) la posibilidad de que participen pluralidad de oferentes.

Lo preceptuado en el inciso tercero del articulo 19 de la Ley 1508 de 2012, en el
sentido de que, si transcurrido el plazo de la publicacion a que se refiere dicha
norma, ningun tercero manifiesta a la entidad estatal competente su interés en
ejecutar el proyecto, o se presentan terceros interesados que no cumplan las
condiciones exigidas para participar, “se podra contratar con el originador, de
manera directa en las condiciones pactadas” (se resalta), no significa que dicha
disposicion califique el proceso de seleccion como una “contratacion directa”. Lo
que significa es que, agotada esta primera etapa del proceso de seleccion (en la
que hay, como se explicd, convocatoria publica y posibilidad de participacion de
otros interesados), sin que personas distintas del originador manifiesten su interés
en ejecutar el proyecto, o expresen dicho interés pero no cumplan los requisitos
establecidos para participar en la convocatoria, la entidad estatal puede contratar,
de una vez, con el respectivo originador.

Asi lo considera también parte de la doctrina. Por ejemplo, el autor Jorge Enrique
Santos R.** manifiesta, sobre este punto:

* SANTOS Rodriguez, Jorge Enrique. “Las asociaciones publico-privadas de iniciativa privada y el
cambio en la légica contractual tradicional’, en Contratos Publicos: problemas, perspectivas y



“3, ETAPA DE SELECCION DEL CONTRATISTA
(..

a. INICIATIVAS PRIVADAS QUE NO REQUIEREN RECURSOS PUBLICOS

En caso de que la ejecucion del contrato se vaya a hacer con recursos privados
exclusivamente, de acuerdo con el articulo 19 de la Ley 1508 de 2012, la entidad
estatal competente debe publicar el acuerdo, los estudios y la minuta de contrato y
sus anexos en la pagina web del Sistema Electronico para la Contratacion Puablica
(Secop), sefialando las condiciones para la participacion de terceros interesados en
la ejecucion del proyecto y precisando que, en caso de que no existan ofros
interesados, adjudicara el proyecto al originador.

El plazo de la publicacién se encuentra regulado en el articulo 2.2.2.1.5.11 del
Decreto 1082 de 2015...

Si durante el tiempo de publicacion ningun tercero manifiesta su interés en ser
ejecutor del proyecto, se celebrara el contrato en los términos y condiciones
acordadas al final de la declaracion de viabilidad del proyecto. En este caso, debe
advertirse que, en nuestro criterio, no_se trata de una contratacion directa como
alqunos lo han sostenido, pues lo cierto es que terceros tuvieron la posibilidad cierta
de ser el contratista, pero declinaron ejercerla’. (Resaltamos).

A este respecto, debe recordarse que en la contratacion publica, una cosa es el
procedimiento o sistema de seleccion que se utilice para escoger el potencial
contratista, y otra es el resultado de dicho proceso. La “contratacion directa” no
alude al resultado de los procesos de contratacion, sino a un sistema de seleccion
permitido excepcionalmente por la ley, en el que las entidades estatales, desde
que abren o inician formalmente el proceso, tienen la clara y expresa intencion de
contratar con determinada persona natural o juridica. Esto no significa que en
dicho sistema no rija el principio-deber de seleccion objetiva, pues la entidad
estatal no puede escoger el contratista por razones de afecto, afinidad ideoldgica,
religiosa o partidista, familiaridad, compasion, agradecimiento u otras razones de
indole personal o subjetivo, sino exclusivamente por motivos de interés publico
objetivos, demostrables y debidamente justificados, y con fundamento en los
estudios y analisis previos que se hayan realizado durante la fase de planeacion,
todo lo cual se refiere, no solo a la escogencia del sistema de contratacién, sino
también a la consideracion misma de la persona natural o juridica que deba ser
contratista.

Por el contrario, no puede decirse que un proceso de seleccién que se inicie y se
lleve a cabo en la modalidad de licitacidn publica, de seleccion abreviada o de
concurso de méritos, o cualquier otra en la que exista convocatoria publica y
posibilidad de participaciéon de varios oferentes, se transforme en un proceso de
contratacion directa, por el simple hecho de que participe un solo (1) proponente, o
que participen varios, pero que solo sea posible adjudicar el contrato a un
oferente, debido a que los otros participantes, o las propuestas entregadas por
ellos, no cumplan los requisitos de elegibilidad y, en general, los requisitos
esenciales definidos por la entidad contratante en los pliegos de condiciones, en la
invitacion o en el documento que haya servido de apertura al proceso de
contratacion.

prospectivas, XVIIl Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, p. 693 y 694. Editores:
Alberto Montafa Plata y Jorge Ivan Rincén Cérdoba. Universidad Externado de Colombia, 2017.



En este punto, vale la pena recordar que en un proceso de contratacion que se
realice en la modalidad de licitacidon publica, o en las otras modalidades
competitivas de seleccion que permite el Estatuto General de Contratacion Publica
(distintas, por lo tanto, de la contratacion directa), puede adjudicarse el contrato al
unico proponente que haya participado, tal como lo dispone el articulo
2.2.1.1.2.2.2.6 del Decreto 1082 de 2015, sin que esto convierta el proceso en una
“contratacion directa”

“Articulo 2.2.1.1.2.2.6. Adjudicacién con oferta unica. La Entidad Estatal puede
adjudicar el contrato cuando solo se haya presentado una oferta siempre que
cumpla con los requisitos habilitantes exigidos y satisfaga los requisitos de los
pliegos de condiciones, sin perjuicio de las disposiciones especiales establecidas en
la ley y el presente titulo para la subasta inversa, el concurso de meéritos y las reglas
particulares para los procesos con convocatoria limitada a las Mipyme”. (Se
destaca).

D. Conclusiones generales y analisis del caso concreto
1. Conclusiones generales

De lo explicado en los acapites anteriores, la Sala extrae las siguientes
conclusiones generales, que resultan determinantes para analizar el caso concreto
y responder la pregunta formulada:

(i) El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 prohibe a las entidades y organismos
publicos utilizar el mecanismo de la “contratacion directa” durante los cuatro
(4) meses anteriores a la votacion para elegir Presidente y Vicepresidente de
la Republica en primera vuelta, y hasta la realizacion de la segunda vuelta,
de ser el caso.

(i) Dicha prohibicidon se refiere no solamente a la celebracién o suscripcién de
contratos originados en este sistema de seleccion, sino también a la
iniciacion o continuacion de dicho procedimiento.

(i) Para efectos de la “Ley de Garantias Electorales”, y en armonia con las
normas que regulan la contratacién publica en Colombia, debe entenderse
por “contratacion directa” cualquier sistema de seleccion de contratistas en el
que no exista convocatoria publica, ni sea posible la participacién de una
pluralidad de oferentes, independientemente del régimen de contratacion que
se aplique.

(iv) La Ley 1675 de 2013 permite que las actividades relacionadas con el
“patrimonio cultural sumergido” (definidas en su articulo 4°) sean efectuadas
directamente por el Estado, o sean contratadas por este con terceros,
nacionales o extranjeros, caso en el cual debe utilizar, por regla general, el
procedimiento de licitacion publica, regulado en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

(v) Sin embargo, la misma ley permite expresamente (articulo 17) que el
Ministerio de Cultura, en nombre de la Nacion, contrate dichas actividades,
“de conformidad con la Ley 1508 de 2012”, es decir, mediante la
estructuracion y desarrollo de asociaciones publico privadas (APP). En este
caso, las reglas de estructuracion, los procesos de seleccidn, el contenido del
contrato y su ejecucion, entre otros aspectos, deben regirse por lo dispuesto



en dicha ley y sus decretos reglamentarios, con las particularidades y reglas
especiales contenidas en la Ley 1675.

(vi) En esa medida, la Sala observa que la “contratacion directa” no esta prevista
en la Ley 1508 de 2012 como sistema de seleccion del contratista que haya
de emprender la ejecucion de un proyecto de APP, ni siquiera cuando este
sea de iniciativa privada y no requiera el desembolso de recursos publicos.

(vii) Por el contrario, la Sala constata que, tal como estan reguladas las
asociaciones publico privadas en la Ley 1508 de 2012 y el Decreto
Reglamentario 1082 de 2015, tanto las de iniciativa publica como aquellas
que surgen de la iniciativa privada (con o sin aportes del Estado), los
procesos de seleccion que deben utilizarse en cada caso involucran: a)
convocatoria publica y b) la posibilidad de que participen varios oferentes.

(viii) El hecho de que en una APP de iniciativa privada y sin aporte de recursos
publicos se contrate con el originador, debido a que, dentro del plazo
legalmente establecido, no se presenten terceros que manifiesten su interés
en realizar el proyecto, o se presenten, pero no cumplan los requisitos
exigidos por la entidad estatal, no significa que el proceso de seleccién que
se lleve a cabo se convierta en uno de “contratacién directa”.

(ix) Finalmente, de lo anterior se colige que, bajo la Ley 996 de 2005, no esta
prohibida la iniciacidn, estructuracion y contratacion de proyectos en la
modalidad de asociaciones publico privadas (APP).

2. Analisis del caso concreto

En el caso concreto de la consulta, la Sala observa que se trata de un proyecto de
asociacion publico privada (APP) de iniciativa privada, sin desembolso de recursos
del Estado, que empezo a estructurarse desde el afio 2015 y cuyo objeto consiste,
segun la informacion enviada por el Ministerio de Cultura, en realizar las
actividades de “intervencion, aprovechamiento economico, preservacion y
divulgacion del hallazgo (galedn San José) por parte del concesionario; asi como
el diserio, la construccion, operacion y mantenimiento de la infraestructura publica
asociada, la cual se compone de un laboratorio para la conservacion de materiales
y un museo que permita la divulgacion y apropiacion del patrimonio cultural de la
Nacion™.

Segun lo sefialado en la consulta, ya se realizé todo el proceso de estructuraciéon
del proyecto, en sus fases de pre-factibilidad y factibilidad, cuyos estudios fueron
revisados y aprobados por el Ministerio de Cultura, y se llegdé a un acuerdo con el
originador. En la actualidad, se desarrolla el proceso de seleccion del contratista,
segun lo explicado en el acapite anterior, en el cual participa el mismo originador.

En este contexto, la consulta recae sobre la eventual interpretacion de que el
proceso de seleccidn que se realiza constituya una contrataciéon directa y que, por
ende, no pueda continuarse, ni suscribirse el contrato resultante, durante el
periodo de veda impuesto por el articulo 33 de la Ley 996 de 2005, especialmente
en el evento de que no se presenten terceros interesados que manifiesten su
interés en ejecutar el proyecto, o se presenten manifestaciones de interés



provenientes de terceros que no cumplan los requisitos exigidos por el Ministerio
de Cultura.

Los argumentos expuestos detalladamente en los acapites anteriores, asi como lo
indicado en las conclusiones generales de esta parte del concepto, permiten
concluir claramente, sin necesidad de explicaciones adicionales, que el proceso de
seleccién que lleva a cabo el Ministerio de Cultura, independientemente de su
resultado, no corresponde al sistema de “contratacién directa”, por lo que no esta
prohibido continuarlo, ni suscribir el contrato respectivo, durante la época de la
restriccion establecida por la “Ley de Garantias Electorales”.

En atencion a las consideraciones precedentes,

lll. La Sala RESPONDE:

La suscripcion del contrato de asociacion publico privada con el originador, en el
evento de no presentarse ninguna manifestacion de interés a la convocatoria
publica realizada por el Ministerio de Cultura o de presentarse manifestaciones de
interés que no cumplen los requisitos para ejecutar el proyecto, implica realizar
una contratacion directa que supondria la transgresion al articulo 33 de la Ley 996
de 2005?

No. Conforme a lo explicado en este concepto, la eventual celebracién del contrato
que sirva para instrumentar la asociacién publico privada (APP) con el respectivo
originador, en la hipétesis de que no se presente ninguna manifestacion de interés
por parte de terceros a la convocatoria publica efectuada por el Ministerio de
Cultura, o que se presenten manifestaciones de interés que no cumplan con los
requisitos exigidos para ejecutar el proyecto, no significa que se realice una
contratacion directa ni implica, por lo tanto, transgredir la prohibicion contenida en
el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 (“Ley de Garantias Electorales”).

Remitase a la Ministra de Cultura y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica.
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