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Sefior (a)
ANONIMO N.N

Asunto. Contratacion Ley de Garantias. Radicado. 202242400909292
Respetado sefior(a):

Procedemos a dar respuesta a la comunicacion del asunto mediante la cual consulta si
en una unidad de salud de una universidad se puede acudir a la modalidad de
contratacion directa para la celebracién de contratos de prestacién de servicios de
salud durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales.

I ANTECEDENTES DE LA CONSULTA Y SOLICITUD PLANTEADA

El (la) peticionario(a) plantea una solicitud en el siguiente sentido:

“Trabajo en una unidad de salud de una universidad y necesitamos realizar contratos de
prestacion de servicios de salud, porque se dispar6 la oportunidad en los servicios y los
proyectados se terminaron.

La pregunta es: En Ley de garantias podemos realizar contratacién directa para
contratos de prestaciéon de servicios de salud y no dejar desprotegidos a los
afiliados?”

IL ANALISIS JURIDICO

Esta direcciéon para dar respuesta a su solicitud tendrd en cuenta los siguientes
aspectos normativos, conceptuales y jurisprudenciales, en el entendido de que la
consulta es formulada por una universidad de caracter publico:

En primer lugar, se hace necesario citar los apartes normativos relacionados con las
restricciones aplicables a los procesos electorales, las cuales se encuentran previstas
en los articulos 32, 33, y 38 de la Ley 996 de 2005', asf:
“"ARTICULO 32. VINCULACION A LA NOMINA ESTATAL. <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> Se suspendera cualquier forma de vinculacién que

1 -#br' n&é&ib_d; la cual se reé;;ﬁiéﬂfa: 'Ia eleccidén de Presidente de la Repiblica, de conformidad con el articulo 152 literal f}
de la Constitucién Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan
otras disposiciones
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afecte la némina estatal, en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, durante los cuatro (4)
meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si
fuere el caso. Se exceptian de la presente d;sposrmon los casos a que se refiere el inciso
segundo del articulo siguiente.

PARAGRAFO. <Paragrafo CONDICIONALMENTE exequible> Para efectos de proveer el
personal supernumerario que requiera fa Organizacién Electoral, la Registraduria
organizara los procesos de seleccién y vinculacién de manera objetiva a través de
concursos publicos de méritos.

Articulo 33. Restricciones a la contratacion publica. Durante los cuatro (4) meses
anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccién en la segunda
vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacién 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.

Articulo 38. Prohibiciones para los servidores ptblicos. A los empleados del Estado, les
estéa prohibido:

()

Paragrafo. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes
y directores de Entidades Descentralizadas del orden Municipal, Departamental o Distrital,
dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podrén celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucién de recursos pdblicos, ni participar, promover y
destinar recursos publicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las que
participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de carécter
proselitista. Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de
caracter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia y
Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Repiblica, Gobernaciones
Departamentales, Asambleas Departamentales, Alcaldias y Concejos Municipales o
Distritales. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos. (...)"
(Negrilla Fuera del texto original)

Carrera 13 N° 32 - 76 - Cédigo Postal 110311, Bogota D.C.
Teléfono: (57 - 1) 3305000 - Linea gratuita: 018000960020 - fax: (57-1) 3305050 - www.minsalud.gov.co



La salud ' Minsalud

es de todos

0

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 202211601168341
Fecha: 14-06-2022
Péagina 3 de 17
De otro lado, el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021* previé que con la finalidad de
promover la reactivacion econdmica y la generacion de empleo en las regiones, a partir
de la publicacion de la precitada ley y durante la vigencia fiscal 2022, la Nacién podra
celebrar convenios interadministrativos con las entidades territoriales para ejecutar
programas y proyectos correspondientes al presupuesto general de la nacién y
precisando gue dicha disposicidon modifica Unicamente en la parte pertinente el inciso
primero del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005:

"ARTICULO 124°.Con el propésito de promover la reactivacién econémica y la generacién
de empleo en las regiones, a partir de la publicacion de la presente ley y durante fa
vigencia fiscal 2022, la Nacioén podrd celebrar convenios interadministrativos con las
entidades territoriales para ejecutar programas y proyectos correspondientes al
Presupuesto General de la Nacion.

La presente disposicion modifica Gnicamente en la parte pertinente el inciso primero del
paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005.

PARAGRAFO. Todos los convenios que se suscriban bajo el amparo de la presente
disposicion serén objeto de control especial por parte de la Contraloria General de la
Republica. Ef Contralor General de la Republica determinard, en el marco de sus
competencias constitucionales y legales, la forma en que se ejercerd dicho conirof
especial.”

Es del caso indicar que, respecto a la modificacién introducida a través del articulo 124

de la Ley 2159 de 2021, la Corte Constitucional mediante comunicado de prensa N° 14
del 5 de mayo de 2022° sefiala que declard inexequible el precitado articulo:

“2. Decision

Primero. Declarar la inexequibilidad del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, *"Por la cual
se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones para la
vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2022", con efectos retroactivos, a
partir de su expedicion.”

En relacién con la aplicacion de la Ley de Garantias Electorales, vale la pena citar el
concepto 1720 del 17 de febrero de 2006* emitido por la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, el cual sostuvo:

2 Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del 10 de enero
al 31 de diciembre de 2022
3 https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%20N0.%2014%20-%20May0%2005%20de%202022.pdf

4 Consejero ponente: LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO, Bogota D. C., diecisiete (17) de febrero de dos mil seis (2006).,
Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2006-00019-00(1720)
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“En este orden de ideas, la interpretacion sistemética de las disposiciones consagradas
en los articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005 lleva a concluir
que dichas normas contienen restricciones y prohibiciones para periodos preelectorales
diferentes; las dos primeras, de manera especifica para los cuatro meses anteriores a la
eleccion presidencial; el tltimo, de manera mas genérica para los cuatro meses anteriores
a las elecciones para cualquier cargo de eleccion popular a que se refiere la ley—incluido
el de Presidente de la Republica - ; de manera que dichas restricciones no se excluyen
sino que se integran parcialmente, lo que permite concluir que en periodo preelectoral
para eleccion de Presidente de la Republica, a todos los entes del Estado, incluidos los
territoriales, se aplican las restricciones de los articulos 32 y 33 con sus excepciones, asi
como las del paréagrafo del articulo 38. En cambio, para elecciones en general,
excluyendo las correspondientes a Presidente de la Republica, a las autoridades
territoriales alli mencionadas sélo se aplican las restricciones contenidas en el paragrafo
del articulo 38.

El hecho de que los articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2005 contengan prohibiciones y
restricciones aplicables, las primeras en la Rama Ejecutiva; las segundas a todos los
entes del Estado, especificamente para el periodo que precede las elecciones
presidenciales, mientras que el paragrafo del articulo 38 ibidem, abarca un periodo
preelectoral mas genérico, con prohibiciones aplicables sélo a autoridades territoriales,
hace que en sana hermenéutica no sea posible hacer extensivas las excepciones que el
articulo 33 consagra para las prohibiciones y restricciones de los articulos 32 y 33, a las
prohibiciones del articulo 38 pardgrafo, pues no sélo se refiere a dos postulados de
conducta diferentes, sino que se trata de normas de carécter negativo cuya interpretacion
es restrictiva, y ademas no puede olvidarse que el legislador en el articulo 32 de la ley en
comento, expresamente extendio la excepcién a las restricciones contenidas en el
articulo 33, unicamente para los casos de prohibicion enunciados por dicho articulo 32.”

A su vez, la Sentencia C- 1153 de 2005° de la Corte Constitucional la cual efectué el
analisis previo de constitucionalidad de la Ley Estatutaria 996 de 2005, precisé sobre el
articulo 32, lo siguiente: :

“c. Artfculo 32. Vinculacién a la némina estatal

(...)

De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucién, pues la
suspension de las vinculaciones que afecten a la némina estatal durante el periodo en
que el candidato Presidente puede estar en campafia electoral si es garantia de una
mayor equidad de condiciones entre este candidato y los demds aspirantes a la

5 Referencia. expediente PE-024, Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, once (11) de noviembre de dos mil
cinco (2005)
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presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar
favores politicos.

Ahora, si bien la limitacién garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que
tal limitacion que pretende la igualdad no termine yendo en detrimento de intereses
publicos cuya garantia estd en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las
excepciones para la prohibicion de contratacion.

En efecto, las excepciones de limitacién protegen diversos tipos de urgencias de
defensa, salud, educacion, infraestructura vial y de servicios piiblicos y ecolégicas
tienden a no limitar desproporcionadamente la accién del Estado en el
cumplimiento de sus fines, en procura de la igualdad entre candidatos como
garantia electoral. Por su parte, la no restriccién en la celebracién de contratos de
crédito publico es razonable, pues le permite al Estado mantener la estabilidad
fiscal toda vez que tanto el endeudamiento interno como el externo permiten
conseguir los recursos necesarios para el pleno cubrimiento de las previsiones
presupuestales.

Ahora bien, esta Corporacién considera que la prohibicion de suspender cualquier forma
de vinculacion que “afecte” la ndmina estatal hace referencia a la imposibifidad de
creacion de nuevos cargos y a la provisién de los mismos, salvo que se trate de solventar
situaciones tales como renuncia, licencia 0 muerte que sean indispensables para el cabal
funcionamiento de la Administracién Publica.” (Negrillas fuera del texto original).

Es preciso traer en cita el concepto bajo radicado interno 2168° del 2 de septiembre de
2013 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, el cual indica sobre
la prohibicion contemplada en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005, lo siguiente:

“(ii§) El objeto de la prohibicién

El ambito material de la prohibicién contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 2005 est4
delimitado por la expresién “queda prohibida la contratacién directa”.

La contratacion directa es un mecanismo de seleccién 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 licitacién publica o
concurso, Unicamente en los casos en que expresa y taxativamente sefiale la ley
(numeral 4, articulo 2, ley 1150 de 2007, a partir del 15 de agosto de 2013 se debera
atender a las reglas dispuestas en el capitulo IV del decreto 1510 de 2013), y cumpliendo
siempre los principios que rigen la contratacién ptblica®.

6 Rad. No. 11001-03-06-000-2013-00412-00, Consejero ponente: Alvaro Namén Vargas
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Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada su finalidad, ef
enunciado “contratacion directa” es sinénimo de cualquier sistema que no implique
convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y que, ademds, no
necesariamente hace referencia al procedimiento especial regulado por la ley de
contratacion estatal, sino a cudl otro que prescinda de un proceso de licitacién publica o
concurso®. Por tanto, no son materia de la prohibicién las demés modalidades de
seleccion previstas en la ley 1150 de 2007, siendo estas, fa licitacion ptblica, el concurso
de méritos y la seleccion abreviada, razén por la cual en ese periodo preelectoral de que
trata de la disposicion pueden las entidades publicas seguir contratando bajo estos
sistemas.

(.-
(iv) Las excepciones aplicables a la restriccién de contratacién publica

Ahora bien, las Unicas excepciones a las disposiciones previstas en la Ley de Garantias
se encuentran numeradas taxativamente en el Uftimo 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 reconstruccién de vias, puentes, carreteras, infraestructura
energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados,
acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor; y,

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

()

Por lo tanto, solamente son cinco (5) los eventos tipificados en la ley a los cuales podran
acudir las entidades publicas para adelantar sus procedimientos de seleccién d:recta en
periodos previos a la contienda electoral por la Presidencia.

En esa medida, seréa responsabilidad del respectivo ente del Estado, examinar en cada
caso la naturaleza de las actividades que adelanta y determinar si las mismas encajan en
las circunstancias previstas por el legislador en el segundo inciso del articulo 33 de la ley
996 de 2005 para poder adelantar las contrataciones que la entidad requiera de manera
directa.”
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Igualmente, la precitada corporacién, mediante concepto con radicado 18397 del 26 de
junio de 2007, se pronuncié sobre el régimen de las prohibiciones o restricciones,
contemplado en la Ley 996 de 2005, asi:

“Esta Sala en el concepto No. 1727 de 2006, advirtio expresamente que el régimen de
prohibiciones o restricciones de esta ley estatutaria exige de los 6rganos y entidades a las
que les es aplicable, la responsabilidad de planear con suficiente antelacion, la gestion
contractual, a lo cual es procedente adicionar, la responsabilidad de asumir compromisos
contractuales que estén en consonancia con lo dispuesto en la ley estatutaria de
garantias electorales.

Por uftimo, cabe precisar los articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2005 no son aplicables a
procesos electorales distintos a los presidenciales y la excepcién que habilita las
entidades sanitarias y hospitalarias a vincular personal a la némina estatal y celebrar,
durante los cuatro meses anteriores a la eleccion, contratos directamente, debe

entenderse circunscrita a la necesidad de conjurar situaciones de emergencia que
puedan afectar la salubridad publica como elemento del orden piblico y social, por

ejemplo, “la adquisicion de un insumo esencial para la prestacién de un servicio (...) que
mientras se adelanta el trémite de la licitacion pdblica (...)".*Asi lo entendié la Corte
Constitucional que al estudiar la constitucionalidad de estas normas, manifesté que las
excepciones de limitacién protegen "diversos tipos de urgencias de defensa, salud,
educacion, infraestructura vial y de servicios publicos y ecoldgicas" y declaré inexequible
la expresion "adicionalmente se excepttuan aquellos gastos inaplazables e imprescindibles
que afecten el normal funcionamiento de fa administracién”, por ser demasiado amplia e
indeterminada y permitir incluir numerosas excepciones que desdibujarian la prohibicién
original.” (Negrillas y subrayas ajenas al texto original).

Por su parte, la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra
Eficiente, en Circular Externa Unica, actualizada a fecha 16 de abril de 20198, en las
paginas 64 y 65 sefiald lo siguiente respecto a la contratacién directa:

“15.2 Restriccién para celebrar contratos en la modalidad de contratacion directa.

El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 prohibe a todos los Entes del Estado celebrar
contratos en la modalidad de contratacién directa durante los cuatro (4) meses anteriores
a la eleccion presidencial y hasta la fecha en la cual el Presidente de la Republica sea
elegido. Esta prohibicién cobija a todos los entes del Estado, sin importar su régimen
juridico, forma de organizacién o naturaleza, pertenencia a una u otra rama del poder
publico o su autonomia. Estén incluidas en esta prohibicién las entidades enunciadas en
ef articulo 68 de la Ley 489 de 1998.

TReferencia. Gustavo Aponte Santos, veintiséis (26) de julio de dos mil siete (2007) Radicacion: Numero: 1.839

8 https:/fwww.colombiacompra.gov.cofsites/cce_public/files/cce_circulares/cce_circular_unica.pdf
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El inciso 2 del articulo 33 de la Ley de Garantias consagra excepciones para [0s
contratos referentes 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.

Conforme a lo anterior, son dos criterios los que se tienen en cuenta para la excepcion de
la Ley de Garantias: i) el objeto del contrato y ii) la naturaleza de la Entidad.”

Ahora bien, en la circular citada lineas atras, en la pagina 66 se previo lo referente a la
prorroga, modificacion, adicién o cesién de contratos en vigencia de las restricciones
contractuales dispuestas en la Ley de Garantias Electorales:

“La Ley de Garantias no establece restricciones para las prérrogas, modificaciones o
adiciones, y la cesion de los contratos suscritos antes del periodo electoral, siempre que
tales prérrogas, modificaciones, adiciones y cesiones cumplan los principios de
planeacibn, transparencia y responsabilidad.

En este sentido, las prorrogas, modificaciones o adiciones, y la cesién de los contratos
suscritos antes del periodo de la campafia electoral, pueden realizarse en cualquier
tiempo antes o después del comienzo de la aplicacién de la Ley de Garantias siempre y
cuando el contrato se encuentre vigente. (...)"

Ademas de lo anterior, el concepto bajo radicado C — 381 de 2021° del 2 de agosto de
2021 emitido por la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente, indica que la Ley 996 de 2005 establece dos tipos de restricciones en materia
de contratacién, ast:

‘De conformidad con lo anterior, la Ley 996 de 2005 establece dos (2) tipos de
restricciones en materia de contratacion, las cuales coinciden parcialmente. En primer
lugar, la del articulo 33 que opera solo respecto de las elecciones presidenciales, en
virtud de la cual queda proscrita la contratacién directa dentro de los cuatro (4) meses
anteriores a la celebracién de los comicios, salvo las citadas excepciones. Sin embargo, si
ningun candidato obtiene la mitad més uno de los votos que, de manera secreta y directa,
depositen los ciudadanos, se celebrard una nueva votacién que tendra lugar tres
semanas mas tarde, en la que sélo participaran los dos candidatos que hubieren obtenido
fas votaciones mas altas, de conformidad con el articulo 190 de la Constitucién Politica.

9 https://relatoria.colombiacompra.gov.cofficha/C-381%20de%202021
Carrera 13 N° 32 - 76 - Cédigo Postal 110311, Bogota D.C.
Teléfono: (57 - 1) 3305000 - Linea gratuita: 018000960020 - fax: (57-1) 3305050 - www.minsalud.gov.co



La salud Minsalud

es de todos

AV

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 202211601168341
Fecha: 14-06-2022
Pagina 9 de 17
Para estos efectos, la restriccion se extendera hasta la fecha en la que se realice la
segunda vuelta. En segundo lugar, también se encuentra la prohibicién del paragrafo def
articulo 38, el cual debe aplicarse respecto de cualquier tipo de contienda electoral, y que
prohibe la celebracion de convenios interadministrativos que impliquen la ejecucién de
recursos publicos dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la respectiva jornada de
votaciones.”

En el precitado concepto sefialé sobre la prohibicién contenida en el articulo 33 de la
Ley 996 de 2005, lo siguiente: ‘

“2.2. Restricciones en elecciones presidenciales

E! ambito material de la prohibicién contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 2005 esté
delimitado por la expresion «queda prohibida la contratacidn directa». A propésito de esta
restriccién de la Ley de Garantias Electorales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado ha considerado que:

La contratacion directa es un mecanismo de seleccién de cardcter excepcional, en
virtud del cual las entidades publicas pueden contratar mediante un trémite
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 seflale la ley (numeral 4, articulo 2, ley 1150 de 2007), y cumpliendo
siempre los principios que rigen la contratacién ptblica'.

Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada su
finalidad, el enunciado “contratacion directa” es sinénimo de cualquier sistema que
no implique convocatoria ptiblica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y que,
ademas, no necesariamente hace referencia al procedimiento especial regulado por
la ley de contratacion estatal, sino a cualquier otro que prescinda de un proceso de
licitacién ptblica o concurso' Por tanto, no son materia de la prohibicion las demas
modalidades de seleccién 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 la disposicién pueden las entidades
ptblicas seguir contratando bajo estos sistemas. [...]"

De conformidad con el citado concepto, la prohibicion del articulo 33 de la Ley de
Garantias Electorales se refiere a «cualquier sistema que no implique convocatoria
publica y posibilidad de pluralidad de oferentes», por lo que excluye las demdés
modalidades de contratacion previstas en la Ley 1150 de 2007, es decir, la licitacién
10 «[25] Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007, Radicados: 24.715, 25.206, 25.409,
24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-».
11 «[26] Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Givil.

12 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 2 de septiembre de 2013. Radicacién nimero: 11001-03-06-
000-2013-00412-00 (2168). Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.
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publica, la seleccion abreviada y el concurso de méritos u otros previstos en normas

especiales. Esta posicion es congruente con la expedicion de la Ley 1150 de 2007

que, entre otras reformas, introdujo la seleccion abreviada, redisefié el concurso de
méritos" y sistematizé las causales de contratacion directa'.”

Por otro lado, el Departamento Administrativo de la Funcién Puablica y el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, emitieron la Circular 100-006 de
2021%en donde se anexa a la precitada circular el documento denominado
“Restricciones en la némina y en la contratacion estatal con ocasién de las elecciones a
la Presidencia, Vicepresidencia y Congreso de la Republica, para que sea observada
en todas las actuaciones que se realicen en el periodo previo a las elecciones para
Congreso de la Republica, Presidente y Vicepresidente de la Reptblica”. En relacion
con las prohibiciones durante la campafia presidencial se indica lo siguiente:

“Prohibiciones durante la campafia presidencial:

La prohibicion de suspender cualquier forma de vinculacion que "afecte" la némina estatal
hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los
mismos, salvo gque se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o
muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién
Pablica.

- Se restringe la contratacion directa por parte de todos los entes del Estado desde el dia
29 de enero de 2022 y hasta la eleccion en segunda vuelta, si fuere el caso. Es de anotar
que no hay restricciones para las prérrogas, modificaciones o adiciones y la cesién de los
contratos suscritos antes del 29 de enero de 2022%, todo de conformidad con los
principios de planeacién, transparencia y de responsabilidad establecidos en la Ley 80 de
1993, y demas normas que resulten aplicables a cada caso.

()

ZA partir de qué fecha empiezan a regir las restricciones sefialadas en la Ley 996 de
2005 para vincular personal o modificar la némina estatal?

- A nivel territorial las restricciones empiezan a regir 4 meses antes de /as elecciones para
elegir miembros del Congreso, es decir, a partir de las 00:00 a.m. del 13 de noviembre de
2021. Esto implica que los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden municipal, departamental
o distrital no podran vincular o desvincular personal o modificar la némina estatal desde el
13 de noviembre de 2021.

13 Articulo 2.
14 idem.
15 Aplicacién De La Ley De Garantias Electorales — Ley 996 De 2005, 16 de noviembre de 2021
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- Valga precisar que la restriccién a nivel territorial se mantendré hasta la fecha en que se
elija presidente y vicepresidente.

LIMITACIONES A LA CONTRATACION ESTATAL

cQué implica la restriccion para celebrar contratos en la modalidad de contratacién
directa?

La Ley de Garantias prohibe a las Entidades Estatales celebrar contratos en la modalidad
de contratacion directa durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y
hasta la fecha en la cual el Presidente de la Republica sea elegido. A través de la
modalidad de contratacion directa se celebran, entre otros, los contratos de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, arrendamiento de inmuebles y contratos
con proveedor exclusivo.

A partir de qué fecha empieza la restriccién para celebrar contratos en la modalidad de
contratacion directa?

A partir del 29 de enero de 2022 y hasta la fecha en la cual el presidente de la Republica
sea elegido, las Entidades Estatales tienen prohibido contratar directamente.

(A _qué entidades aplica la_restriccién para celebrar contratos en la modalidad de
contratacion directa?

Aplica a todos los entes del Estado, de todas las Ramas del Poder Pubhco pertenecientes
al nivel nacional y territorial.

ZLExisten excepciones frente a la restriccién para celebrar contratos directamente?

Se exceptua lo referente a:

- La defensa y seguridad del Estado

- Los contratos de crédito publico _

- Los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres

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

- Los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias (...)"

» Regulacién de la contratacion directa en el estatuto general de contratacion
de la administracién publica
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El numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993!'¢ sefiala sobre el contrato de
prestacién de servicios lo siguiente:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:

3o. Contrato de Prestacion de Servicios.

<Apartes subrayados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES> Son contratos de
prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades refacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningtn caso estos contratos_generan refacion laboral ni prestaciones sociales y se

celebraran por el término estrictamente indispensable.”

Es preciso traer a colacién, la sentencia con radicado 41719' de la Seccién Tercera,
Subseccién C de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo de
Estado, la cual indica sobre los contratos de prestacion de servicios:

“c) Los contratos que tiene por objeto propiamente la “prestacion de servicios”, los cuales
constituyen la base de la causal de contratacion directa del literal h) del numeral 4° del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

92.- Para la Sala de Seccién no cabe la menor duda de que la descripcién legal de la
causal en estudio involucra la problemética relativa a los contratos que tengan por objeto
la prestacién de servicios para las entidades estatales.

93.- Se puede affrmar, sin lugar a mayor- dubitacién, que la realidad material de las
expresiones legales “...para la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion..."engloba necesariamente una misma sustancia jurfdica: la del contrato de
prestacion de servicios definido en el articulo 32 No 3 de la ley 80 de 1993 y que no es
otro que aquel que tiene por objeto apoyar la gestion de la entidad requirente en relacién
con su funcionamiento o el desarrollo de actividades relacionadas con la administracién
de la misma,[85]que en esencia no implican en manera alguna el ejercicio de funciones
publicas administrativas{86].
16 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica

17 Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, dos (2) de diciembre de dos mil trece (2013), 11001-03-26-000-2011-
00039-00(41719)
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94.- En realidad se trata de contratos a través de los cuales, de una u otra manera, se
fortalece la gestion administrativa y el funcionamiento de las entidades publicas, dando el
soporte o el acompafiamiento necesario y requerido para el cumplimiento de sus
propésitos y finalidades cuando estas por si solas, y a través de sus medios y
mecanismos ordinarios, no los pueden satisfacer; 0 la complejidad de las actividades
administrativas o del funcionamiento de la entidad publica son de caracteristicas tan
especiales, o de una complejidad tal, que reclaman conocimientos especializados que no
se pueden obtener por los medios y mecanismos normales que la ley le concede a las
entidades estatales.

95.- El contrato de prestacion de servicios resulta ser ante todo un contrato vital para la
gestion y el funcionamiento de las entidades estatales porque suple las deficiencias de
estas.

96.- Al respecto cabe recordar que en relacién con el contrato de prestacion de servicios,
el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone lo siguiente:

"Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades
no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.
En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”.

97.- Ahora bien, relacionando fo anterior con la problemaética relativa a la sustantividad de
las expresiones”...Para la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la

estién...", se encuentra que el asunto ya fue objeto de decantacion jurisprudencial por el
Consejo de Estado al pronunciarse a propésito de la legalidad def articulo 13 del decreto
2170 de 2002, ejercicio del que surgié el precedente vinculante de esta Corporacién{87],
segun el cual, tanto los contratos que tienen por objeto la “prestacién servicios
profesionales” como los que versan o asumen en su objeto el” apoyo a la gestién”, son
componentes especificos del género “prestacién de servicios” regulado en el articulo 32
No. 3° de la Ley 80 de 1993 y que por lo tanto cualquier referencia a alguno de estos
objetos negociales, en cualquier norma de contratacién publica que se haga tal como
ocurre de manera concreta en el literal h) del numeral 4°, del articulo 2° de la ley 1150 de
2007, debe reconducirse a esta preceptiva legalf88].

A su vez, el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007'%, modificado por el articulo
92 de la Ley 1474 de 2011" prevé sobre la contratacion directa:

18 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 contratacion con Recursos Plblicos.
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“ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION, La escogencia del contratista
se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de licitacién piblica, seleccién
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas:

(...)

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacién d:recta solamente
procedera en los siguientes casos:

L)

h) Para la prestacién de servicios profesionales v de a a la gestion, o para la

gjecucion de trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas personas

naturales;
(...)" Subrayado fuera del texto

III. RESPUESTA A LA SOLICITUD PLANTEADA
De conformidad con lo anterior esta direccién se permite precisar lo siguiente:

> Las restricciones a que aluden los articulos 32, 33, y las previstas en el paragrafo
del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, esto es, vinculacién a la ndmina estatal;
prohibicién en materia de contratacion directa y de suscripcién de convenios
interadministrativos, orientados a la ejecucién de recursos publicos,
respectivamente, junto con las excepciones contempladas en los dos primeros
articulos, aplican a todos los entes del Estado, incluidos los territoriales, en
relacion con las elecciones presidenciales, y hasta la realizaciéon de la segunda
vuelta, si fuere el caso, tal como lo aclaré la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en el concepto con radicado 1720 del 17 de febrero de 2006.

> Es preciso indicar que, de conformidad a lo establecido en el paragrafo del
articulo 38 de la Ley 996 de 2005, se dispone una restriccion a la celebracién de
convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos, por parte
de las entidades territoriales, durante los cuatros meses anteriores a las
elecciones de cualquier indole.

> Ahora bien, el articulo 33 de la ley en comento, dispone que durante los cuatro
meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la eleccién
en segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacién directa por
parte de cualquier ente del Estado, salvo las excepciones alli previstas. Cabe
aclarar que, la Circular Externa Unica expedida por la Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, actualizada a fecha 16 de

19 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.
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abril de 2019, referenciada en el acapite que antecede en la pagina 65, indica

gue son dos los criterios que se tienen para la aplicacién de la excepcién de la

ley de garantias del articulo 33 de la Ley 996 de 2005 como son: i) el objeto del
contrato y la naturaleza de la entidad.

» Por su parte, el concepto bajo radicado C — 381 de 2021 del 2 de agosto de 2021
emitido por la Agencia Nacional de Contratacién Pulblica - Colombia Compra
Eficiente, precisa que la prohibicién del articulo 33 de la Ley 996 de 2005 se
refiere a cualquier sistema que no implique convocatoria pablica y pluralidad de
oferentes, por lo que excluye las demas modalidades de contratacién previstas
en la Ley 1150 de 2007.

> De otro lado, el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 prevé que son
contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad. La sentencia con radicado 41719 de la Seccién Tercera,
Subseccion C de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Honorable Consejo
de Estado, indica sobre los contratos de prestacion de servicios: “ (...) En realidad
se trata de contratos a través de los cuales, de una u otra manera, se fortalece la
gestion administrativa y el funcionamiento de las entidades publicas, dando el soporte o
el acompafiamiento necesario y requerido para el cumplimiento de sus propdsitos y
finalidades cuando estas por si solas, y a través de sus medios y mecanismos
ordinarios, no los pueden satisfacer; o la complejidad de las actividades administrativas
o def funcionamiento de la entidad publica son de caracteristicas tan especiales, o de
una complejidad tal, que reclaman conocimientos especializados que no se pueden
obtener por los medios y mecanismos normales que la ley le concede a las entidades
estatales.”

» De acuerdo con lo establecido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en el concepto con radicado No. 1839 del 26 de junio de
2007, cuyos apartes se transcribieron lineas atrds, las excepciones a la
restriccion de contratacién, previstas, entre otros en el articulo 33 de Ley 996 de
2005, estan llamadas a proteger diversos tipos de urgencias en materias
como defensa, educacion y salud, excepciones que segun lo establecido por la
Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2005, tienden a no limitar
desproporcionadamente la accién del Estado en el cumplimiento de sus fines.

> La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto a que
refiere el aparte anterior, también ‘dejé sentado que las mencionadas
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excepciones a la restriccion de contratacion, que como tal, habilitan a las

entidades sanitarias y hospitalarias a vincular personal a la némina estatal y

celebrar contratos directamente, deben entenderse, circunscritas a la necesidad

de conjurar situaciones de emergencia que puedan afectar la salubridad publica
como elemento del orden publico y social.

> A la luz de estos pronunciamientos jurisprudenciales, en virtud de los cuales, las
excepciones previstas en los articulos 32 y 33 de la Ley 996 de 2005, estan
supeditadas a contrarrestar situaciones de emergencia, que para el caso
concreto seria la salubridad publica, considera esta Direccién gque la contratacion
gue deba surtirse referente a los contratos de prestacién de servicios, no pueden
entenderse contempladas dentro de las excepciones previstas en el mencionado
articulo 33, por corresponder a actividades que deben realizarse de manera
habitual, como parte de las competencias en materia de salud, asignadas a las
correspondientes autoridades.

> La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto con
radicado No. 1839 del 26 de junio de 2007, ya mencionado, trajo a colacion el
concepto que la misma Corporacion emitiera con radicado No. 1127 de 2006, en
el que segln sus propios términos utilizados “advirtié”, expresamente que el
régimen de prohibiciones o restricciones, previsto en la Ley Estatutaria 996 de
2005, exigia de los 6rganos y autoridades a las que les era aplicable “a
responsabilidad de planear con suficiente antelacién, la gestion contractual”.

> Asi mismo, es de resaltar que no se encuentra prohibida la adicién, prérroga,
modificacion o cesidn de los contratos celebrados antes de la entrada en
vigencia de las restricciones contractuales previstas en la Ley 996 de 2005, caso
en el que, tal y como lo sefiala la Agencia Nacional de Contratacién Publica-
Colombia Compra Eficiente en la Circular Externa Unica emitida el 16 de abril de
2019, estas figuras pueden realizarse en cualquier tiempo, antes o después de
entrar en vigencia la ley de garantias, siempre y cuando se tenga en cuenta los
principios de planeacion, transparencia y responsabilidad, aplicables a la gestion
contractual de las entidades estatales.

> Por Gltimo, es necesario indicar que lo expuesto en el presente concepto es tan
solo un criterio frente a la solicitud planteada en la consulta, concepto que no
tiene por objeto suplir las decisiones y determinaciones que en virtud de su
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autonomia administrativa deba adoptar la respectiva entidad territorial, razon por
la que, sera dicha entidad la Unica competente para tomar las decisiones
contractuales que considere pertinentes en el marco del actual proceso electoral,

sin que tenga este Ministerio capacidad decisoria o injerencia frente al particular.

El anterior concepto tiene los efectos determinados en el articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido en su titulo
II, por el articulo 1 de la Ley 1755 de 20157,

*De acuerdo con la Guia para la Gestién de Peticiones, Quejas, Reclamos,
Sugerencias, Denuncias y Felicitaciones - Pqgrsdf Andnimas del Ministerio de
Salud y la Proteccién Social de 2021, que en el punto 8.1 Respuesta a las
Peticiones An6nimas, menciona: “No obstante, si la informacién de contacto aportada
por el peticionario anénimo no es confiable o se evidencia errores en su estructura, la
respuesta de esta peticion se publicara en la pagina web para asegurar su notificacion y
también se aplicara el proceso de anonimizar descrito en la presente guia”, se da
tramite como peticion andénima por no contener datos de correspondencia.

Cordialmente,

MARTHA ISABEL LIEVANO CAXTOR
Subdirectora de Asuntos Norm ivos
DireccioniJuridica

Elaboré: Alejandra P.
Revisé: E Morales.
Aprobd: Martha L

20 Por medio de Ia cual se regula el derecho fundamental de pet:cnon y se sustituye el Titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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