Colombia Compra Eficiente

SISTEMA GENERAL DE REGALIAS - Fundamento normativo — Acto Legislativo 01 de
2019

El articulo 360 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 5 de 2011,
define las regalias como una contraprestacion econémica a favor del Estado, que es causada por la
explotaciéon de un recurso natural no renovable. Al respecto, el precitado articulo prescribe: «La
explotaciéon de un recurso natural no renovable causara, a favor del Estado, una contraprestacion
econdmica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o compensacion que se pacte.
La ley determinara las condiciones para la explotacién de los recursos naturales no renovables.
Mediante otra ley, a iniciativa del Gobierno, la ley determinara la distribucion, objetivos, fines,
administracion, ejecucion, control, el uso eficiente y la destinacién de los ingresos provenientes de
la explotacién de los recursos naturales no renovables precisando las condiciones de participacion
de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones, o6rganos, procedimientos y
regulaciones constituye el Sistema General de Regalias». En el inciso segundo, el mismo articulo
define al Sistema General de Regalias como el conjunto de ingresos, asignaciones, érganos,
procedimientos y regulaciones que deberan establecerse y definirse mediante la ley que, por
iniciativa previa del Gobierno Nacional, se expida a fin de determinar la distribucién, objetivos, fines,
administracion, ejecucion, control, el uso eficiente y la destinacién de los ingresos provenientes de
la explotacion de los recursos naturales no renovables, precisando las condiciones de participacion
de sus beneficiarios. En ese sentido, la Corte Constitucional define las regalias como una
contraprestacion recibida a cambio de la concesion de derechos a particulares para la exploracion
de recursos naturales, diferencidndolas de otros ingresos nacionales como los impuestos, dado que
estas carecen del caracter impositivo de los tributos.

SISTEMA GENERAL DE REGALIAS — Ley 2056 de 2020 — Finalidad — Objeto

Con fundamento en los articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica, se expidi6 la Ley 2056 de
2020, por medio de la cual se deroga, entre otras, la Ley 1530 de 2012, y «Por la cual se regula la
organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias». En este sentido, la exposicion
de motivos de esta Ley expresd que: Para adecuar el funcionamiento del SGR a las disposiciones
del Acto Legislativo 01 de 2019, el Titulo | del proyecto de ley introduce nuevas disposiciones, como
las siguientes, en relacion con los objetivos y fines del Sistema, adicionales a las que originariamente
se hallaban previas en el clausulado de la Ley 1530 de 2012: - Incentivar en el territorio nacional el
desarrollo de actividades de exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables, en el
marco de la normativa vigente. -Fomentar la estructuracién y aprobacion de proyectos de inversién
gue permitan laimplementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién
de una Paz Estable y Duradera, en los términos establecidos en las normas vigentes. En
concordancia con los articulos 360 y 361 constitucionales, dicha ley tiene como objeto determinar la
distribucién, objetivos, fines, administracién, ejecucion, control del uso eficiente y la destinacién de
los ingresos que se encuadren dentro del concepto de regalias, precisando las condiciones para la
participacion de los beneficiarios o destinatarios de los mismos.

SISTEMA GENERAL DE GARANTIAS — Régimen contractual — Entidades ejecutoras
— Aplicacion del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pablica

El articulo 37 de la Ley 2056 de 2020 dispone que los proyectos de inversion que se financien con
cargo al Sistema General de Regalias seran ejecutados por quien designe las entidades u érganos
de que tratan los articulos 35 y 36 ibidem. También agrega que la entidad publica ejecutora tiene el
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deber de adelantar la contratacion de la interventoria, de conformidad con lo previsto en la presente
ley. Las entidades ejecutoras de recursos del Sistema son responsables de suministrar de forma
veraz, oportuna e idonea, lainformacion de la gestion de los proyectos que se requiera e implementar
las actuaciones pertinentes para encauzar el desempefio de los proyectos de inversion y decidir, de
manera motivada, sobre la continuidad de los mismos, sin perjuicio de las acciones de control a las
que haya lugar. En esta linea, el paragrafo primero del articulo 37 dispone: «La ejecucién de
proyectos de que trata este articulo, se adelantara, con estricta sujecién al régimen presupuestal
definido en esta ley, al de contratacion publica y las deméas normas legales vigentes. El ejecutor
garantizard la correcta ejecucion de los recursos asignados al proyecto de inversion, asi como el
suministro y registro de la informacion requerida por el sistema de seguimiento, evaluacion y control.
A partir de esta norma, el ejercutor de los proyectos de inversion en el SGR debe sujetarse a las
reglas de contratacion publica, es decir, a las prescripciones establecidas en el Estatuto General de
Contratacion Publica, asi como las normas que lo modifiquen, sustituyan o reglamenten. En efecto,
el ejecutor debe someterse a las reglas generales de la contratacion publica cuando desarrolle
proyectos en el marco del Sistema General de Regalias.

DOCUMENTOS TIPO - Ley 2195 de 2022 — Articulo 56 — Estatuto General

[...], la obligaciéon de aplicar los documentos tipo expedidos por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente, consagrada en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, se debe
cumplir, independientemente de que los sujetos con quienes las entidades sometidas celebraran el
contrato o convenio tengan un régimen de derecho privado. Ahora bien, la misma norma establece
gue «Se exceptian del presente articulo las Instituciones de Educacién Superior publicas, las
empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales y
comerciales del Estado, Unicamente en cuanto a la contratacién de su giro ordinario. En estos casos,
en los manuales de contratacion de estas entidades, se fomentara como buena préactica la aplicacién
de los pliegos tipo». En los demés casos no incluidos en esta excepcién, si una entidad sometida al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica celebrara un contrato o convenio con
una entidad estatal exceptuada, deberd aplicar el documento tipo vigente, que haya expedido
Colombia Compra Eficiente, para esa tipologia contractual. Y, ademds, «Los procedimientos de
seleccion y los contratos que realicen en desarrollo de los anteriores negocios juridicos, donde
apliguen los documentos tipo se regiran por el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica». En consecuencia, si una entidad estatal sometida al Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica celebra un contrato o convenio con una entidad exceptuada, aplicando el
documento tipo, los procedimientos de seleccién y los contratos que la entidad exceptuada realice
para desarrollar el contrato o convenio suscrito con la entidad sometida se rigen también por el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

DOCUMENTOS TIPO — Ley 2195 de 2022 — Articulo 56 — Supuesto de hecho -
distincién entre contrato y acto administrativo

El primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 emplea dentro de su supuesto de hecho la
expresion «contratos o convenios interadministrativos o de cualquier otra indole» (énfasis fuera de
texto), para indicar que si estos se celebran por las entidades estatales sometidas al EGCAP «con
otra entidad estatal o con patrimonios auténomos o con personas naturales o juridicas de derecho
privado, cuyo régimen de contratacion sea especial o de derecho privado» opera el deber de aplicar
los documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente. En ese sentido, resulta claro que la condicion en atencién a la cual aplica la norma es la
celebracion de convenios o contratos, interadministrativos o de cualquier otra indole entre los
mencionados sujetos, razon por la que, a efectos de resolver la consulta planteada es necesario
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determinar si los actos administrativos mediante los que se designan las entidades ejecutoras de
recursos del SGR, en virtud de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 2056 de 2020 encajan o no
dentro del referido supuesto de hecho.

Para estos efectos, es necesario precisar que, en el ordenamiento juridico colombiano, el contrato y
el acto administrativo, constituyen instituciones distintas. En efecto, segun el articulo 1495 del Cédigo
Civil , «Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa». En cambio, el acto administrativo es una declaracion o manifestacion
unilateral de voluntad proferida por un érgano del Estado o un particular —en ejercicio de la funcion
administrativa, electoral o de control-, encaminada a producir efectos juridicos. La unilateralidad,
como elemento de la definicion del acto administrativo, se observa en la sentencia C-487 de 1996 ,
en la que la Corte Constitucional afirmé que el acto administrativo «[...] se manifiesta a través de las
declaraciones unilaterales, creadoras de situaciones juridicas generales, objetivas y abstractas, o
subjetivas particulares y concretas» (énfasis fuera de texto). Asi también lo sefial6 en la Sentencia
C-542 de 2005 . En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha indicado que el acto administrativo
es «toda manifestacion unilateral, por regla general de voluntad, de quienes ejercen funciones
administrativas, tendiente a la produccion de efectos juridicos» (énfasis fuera de texto).[..] [L]a
designacion de las entidades ejecutoras de los proyectos en los que se invierten las diferentes
asignaciones del SGR, es una decision de competenciade los departamentos y Organos Colegiados
de Administracion y Decision Regionales—arts. 6, 35 y 57—, asi como de la Instancia de Decision de
los Pueblos y Comunidades Indigenas —art. 74 —, la Instancia de Decision de las Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras —arts. 89 y 98— y la Comision Nacional de Didlogo
del Pueblo Rrom o Gitano —art. 108—. Conforme a esto, la designacion de las entidades ejecutoras
de las asignaciones que hacen parte del SGR, en el marco de la aplicacion de la Ley 2056 de 2020,
es una decision de un ente que se expresa a través de un acto administrativo expedido en virtud de
una competencia atribuida por la ley. En ese sentido, la decision de designar como ejecutora a
determinada entidad de recursos del SGR, corresponde a una decision unilateral materializada
mediante un acto administrativo, de lo que se colige que no corresponden a «contratos o convenios
interadministrativos o de cualquier otra indole». Esto significa que, la expediciéon de los actos
administrativos a los que alude la consulta, no se subsume dentro del supuesto de hecho del articulo
56 de la Ley 2195 de la 2022, por cuanto esta actuacién no corresponde a un convenio o contrato.
De esto se concluye que, de la designacion como entidad ejecutora no se deriva la obligacién de
aplicar documentos tipo y el EGCAP.
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Anexus.: Mo Con copia: No | I”IIIrlﬁ“
Fecha: 01/08/2022 21:00:15 wibio Compra Bicient
Bogota, 01 Agosto de 2022
Sefiora
Maria del Carmen Lozano
Neiva, Huila
Concepto C - 489 de 2022
Temas: SISTEMA GENERAL DE REGALIAS — Fundamento normativo —
Acto Legislativo 01 de 2019 / SISTEMA GENERAL DE
REGALIAS — Ley 2056 de 2020 — Finalidad — Objeto / SISTEMA
GENERAL DE GARANTIAS — Régimen contractual — Entidades
ejecutoras — Aplicacion del Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica/ DOCUMENTOS TIPO — Ley 2195 de
2022 — Articulo 56 — Estatuto General / DOCUMENTOS TIPO —
Ley 2195 de 2022 — Articulo 56 — Supuesto de hecho — distincion
entre contrato y acto administrativo
Radicacion: Respuesta a la consulta No. P20220614005929

Estimada sefiora Lozano:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 11, numeral 8°, y 3°, numeral 5°,
del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente responde su consulta del 14 de junio de 2022.

1. Problema planteado

Usted realiza la siguiente consulta, relacionada con el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022
«Por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevenciéon y lucha
contra la corrupcién y se dictan otras disposiciones. Al respecto pregunta: «[¢]Juna
resolucion (acto administrativo) de designacion de entidad ejecutora de recursos de regalias
tiene la connotacion y alcance de un convenio y/o contrato interadministrativo o de otra
indole?».

2. Consideraciones
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Antes de emitir pronunciamiento sobre la consulta planteada, es necesario precisar que, en
ejercicio de las competencias conferidas por el numeral quinto del articulo tercero y el
numeral octavo del articulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente solo se encuentra facultada para
absolver consultas de caracter general sobre la aplicacion de normas relativas a temas
contractuales.

Por ello, esta Agencia no esta facultada para resolver casos concretos, ni
pronunciarse sobre asuntos que no son de su competencia, como los relacionados con la
ejecucion de recursos del Sistema General de Regalias. Dado lo anterior, respetando los
limites de la funcion consultiva otorgada a esta entidad, se procedera a explicar el alcance
del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 respecto de la cuestion objeto de la consulta, previo
andlisis de las disposiciones constitucionales y legales del Sistema General de Regalias
gue tienen relevancia en materia contractual.

Para estos efectos se analizaran los siguientes temas: i) fundamento normativo del
Sistema General de Regalias, contexto y finalidad de la Ley 2056 de 2020; ii) régimen
contractual del ejecutor de los proyectos en el Sistema General de Regalias; iii)
interpretacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022; y iv) relevancia de la distincion entre
contratos y actos administrativos para la aplicacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022.

Es importante destacar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia
Compra Eficiente— ha expedido conceptos relacionados con el Sistema General de
Regalias, su régimen de contratacién y demas particularidades, por lo que se resaltan los
conceptos C- 370 del 28 de julio de 2021, C-604 del 09 de septiembre de 2020, C-095 del
22 de marzo de 2022, C-353 del 2 de junio de 2022, entre otros. De otra parte, esta Agencia
se pronunci6 sobre el alcance del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 en los conceptos C-
033 del 4 de marzo de 2022, C-066 del 28 de enero de 2022, C-082 del 2 de marzo de
2022, C-065 del 9 de marzo de 2022, C-086 del 16 de marzo de 2022, C-101 del 22 de
marzo de 2022, C-110 del 23 de marzo de 2022, C-197 del 12 de abril de 2022, C-215 del
22 de abril de 2022, C-259 de 3 de mayo de 2022, C-260 de 4 de mayo de 2022, C-339 del
19 de mayo de 2022, C-341 del 27 de mayo de 2022, C-382 del 27 de mayo de 2022, C-
388 del 15 de junio de 2022, C-423 del 5 de julio de 2022, C-356 del 6 de julio de 2022, C-
453 del 14 de julio de 2022, entre otros.! Las tesis expuestas en estos conceptos se
reiteraran a continuacién y complementan en lo pertinente:

1 Los conceptos indicados pueden consultarse en el siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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2.1. Fundamento normativo del Sistema General de Regalias: contexto y finalidad de
la Ley 2056 de 2020

El articulo 360 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo
5 de 2011, define las regalias como una contraprestacion econémica a favor del Estado,
gue es causada por la explotacién de un recurso natural no renovable. Al respecto, el
precitado articulo prescribe:

La explotacion de un recurso natural no renovable causara, a favor del Estado,
una contraprestacion econémica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro
derecho o compensacion que se pacte. La ley determinara las condiciones para
la explotacién de los recursos naturales no renovables.

Mediante otra ley, a iniciativa del Gobierno, la ley determinara la distribucion,
objetivos, fines, administracién, ejecucién, control, el uso eficiente y la
destinaciéon de los ingresos provenientes de la explotacién de los recursos
naturales no renovables precisando las condiciones de participacién de sus
beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones, érganos, procedimientos
y regulaciones constituye el Sistema General de Regalias.

En el inciso segundo, el mismo articulo define al Sistema General de Regalias como
el conjunto de ingresos, asignaciones, érganos, procedimientos y regulaciones que deberan
establecerse y definirse mediante la ley que, por iniciativa previa del Gobierno Nacional, se
expida a fin de determinar la distribucidn, objetivos, fines, administracion, ejecucion, control,
el uso eficiente y la destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion de los
recursos naturales no renovables, precisando las condiciones de participacion de sus
beneficiarios. En ese sentido, la Corte Constitucional define las regalias como una
contraprestacion recibida a cambio de la concesion de derechos a particulares para la
exploracién de recursos naturales, diferenciandolas de otros ingresos nacionales como los
impuestos, dado que estas carecen del caracter impositivo de los tributos?.

2 Al respecto, la Corte indicd: «Las regalias son comprendidas por el derecho constitucional como
una contraprestacion econémica que recibe el Estado, en razon de la extraccion de recursos naturales no
renovables existentes en el subsuelo. Como lo ha explicado la jurisprudencia reiterada, este concepto refiere a
la “contraprestacion economica que percibe el Estado de las personas a quienes se les concede el derecho a
explotar los recursos naturales no renovables en determinado porcentaje sobre el producto bruto explotado. A su
vez, de acuerdo con el mismo precedente, en lo que respecta al derecho a las compensaciones, este no
necesariamente deriva de la participacion en las regalias ni emana del caracter de productora que tenga la
correspondiente entidad territorial, o el puerto maritimo o fluvial, ya que lo que se compensa es el concurso del
ente respectivo en la totalidad o en alguna etapa del proceso que surge a propdésito de la exploracion,
explotacion, transporte y transformacion de los recursos naturales no renovables Esta definicion permite
distinguir entre las regalias y otros ingresos nacionales, en especial los impuestos. En ese sentido, el
responsable de su pago es quien decide adelantar la explotacion de los recursos, y en consecuencia paga al
Estado una contraprestacion por esa actividad. Por ende, las regalias no tienen el caracter imperativo y general
propio de los impuestos.

»Asi lo ha explicado la Corte al prever que las regalias carecen de naturaleza tributaria, ya
que ‘Ta] pesar de tener en ocasiones similitudes ya que implican pagos del particular al Estado, las regalias y
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El articulo 1 del Acto Legislativo 05 de 2019 modifico el articulo 361 de la
Constitucion, disponiendo que «los ingresos corrientes del Sistema General de Regalias se
destinaran a la financiacion de proyectos de inversién que contribuyan al desarrollo social,
economico y ambiental de las entidades territoriales».

Con fundamento en los articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica, se expidio la
Ley 2056 de 2020, por medio de la cual se deroga, entre otras, la Ley 1530 de 2012, y «Por
la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias». En
este sentido, la exposicién de motivos de esta Ley expresé que:

Para adecuar el funcionamiento del SGR a las disposiciones del Acto Legislativo
01 de 2019, el Titulo | del proyecto de ley introduce nuevas disposiciones, como
las siguientes, en relacion con los objetivos y fines del Sistema, adicionales a las
que originariamente se hallaban previas en el clausulado de la Ley 1530 de
2012:

o Incentivar en el territorio nacional el desarrollo de actividades de
exploracién y explotacion de recursos naturales no renovables, en el marco de
la normativa vigente.

o Fomentar la estructuracion y aprobacion de proyectos de inversion que
permitan la implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto
y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, en los términos establecidos
en las normas vigentes?®.

En concordancia con los articulos 360 y 361 constitucionales, dicha ley tiene como
objeto determinar la distribucion, objetivos, fines, administracién, ejecucion, control del uso
eficiente y la destinacion de los ingresos que se encuadren dentro del concepto de regalias,
precisando las condiciones para la participacion de los beneficiarios o destinatarios de los
mismos*. El articulo 3 establece los organos del Estado que hacen parte del SGR, como
son la Comisién Rectora, el Departamento Nacional de Planeacién, el Ministerio de Minas

los impuestos son figuras diversas, con un fundamento constitucional y una finalidad diferentes. Asi, como bien
lo sefiala uno de los intervinientes, la Carta acoge la concepcion de la “regalia-precio”, pues la define como una
"contraprestacion” que se causa por la explotacion de los recursos naturales no renovables de propiedad de la
Nacioén (CP art. 360). Por ende, las regalias estan representadas por aquello que el Estado recibe por conceder
un derecho a explotar los recursos naturales no renovables de los cuales es titular (CP art. 332), debido a que
estos recursos existen en cantidad limitada». Corte Constitucional. Sentencias C-748 de 2012 y C-010 de 2013.
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

3 CAMARA DE REPRESENTANTES. Exposicién de motivos del Proyecto de Ley No 311 de 2020.
Gaceta No 638 de 2020.

4 «Articulo 1°. Objeto. Conforme con lo dispuesto por el articulo 360 y 361 de la Constitucion Politica,
la presente ley tiene por objeto determinar la distribucion, objetivos, fines, administracion, ejecucion, control, el
uso eficiente y la destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion de los recursos naturales no
renovables precisando las condiciones de participacion de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos,
asignaciones, 6rganos, procedimientos, y regulaciones constituye el Sistema General de Regalias».
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y Energia, asi como sus entidades adscritas y vinculadas que cumplan funciones en el ciclo
de las regalias, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Ministerio de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y los Organos
Colegiados de Administracién y Decision Paz, de Inversibn Regional y de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, incluyendo dentro de los mismos al Ministerio de Ciencia,
Tenoclogia e Innovacion®. Estas entidades deben ejercer sus competencias, de acuerdo a
lo prescrito en dicha ley y los lineamientos que expida la Comisién Rectora.

En el marco de la Ley 2056 de 2020, tambien se expidio el Decreto 1821 de 2020,
«Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sistema General de Regalias»,
reglamento que regula la ejecucion de los proyectos. A partir de lo expuesto, se analizara
el régimen de contratacion aplicable de las entidades publicas ejecutoras en el Sistema
General de Regalias.

2.2. Régimen contractual del ejecutor de los proyectos en el Sistema General de
Regalias: aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pablica

En el Titulo IV, Capitulo I, la Ley 2056 de 2020 establece las reglas generales para los
proyectos de inversion en el Sistema General de Regalias. En esta linea, regula la
destinacion de los proyectos del Sistema General de Regalias —articulo 28—, las
caracteristicas de los proyectos de inversion —articulo 29—, los ejercicios de planeacién —
articulo 30—, el ciclo de los proyectos de inversion —articulo 31—, el registro de proyectos —
articulo 32—, formulacion y presentacién de los proyectos de inversion —articulo 33—,
viabilidad de los proyectos de inversién—articulo 34—, priorizacion y aprobacioén de los
proyectos de inversion de la asignacién para la inversion regional —articulo 35—, priorizacién
y aprobacion de proyectos de inversion para las asignaciones directas y asignacion para la
inversion local —articulo 36—, asi como la ejecucion de proyectos de inversion —articulo 37—
. De esta manera, se destacan algunos articulos que regulan aspectos importantes en la
materia:

i) El articulo 28 dispone que con este tipo de recursos se financian proyectos de
inversion en sus diferentes etapas, con la condicién que estén en el horizonte de realizacion.
Asimismo, pueden financiarse estudios y disefios como parte de los proyectos de inversion

5 «Articulo 3. Organos. Son o6rganos del Sistema General de Regalias, la Comision Rectora, el
Departamento Nacional de Planeacion, el Ministerio de Minas y Energia, asi como sus entidades adscritas y
vinculadas que cumplan funciones en el ciclo de las regalias, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el
Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y los Organos
Colegiados de Administracion y Decision Paz, de Inversion Regional y de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, los
cuales ejerceran sus atribuciones y competencias conforme con lo dispuesto por la presente Ley y demas
lineamientos que expida la Comision Rectora para el funcionamiento del Sistema General de Regalias».
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y sus obras complementarias. Estos proyectos deben basarse en la metodologia dispuesta
por el Departamento Nacional de Planeacion y a su vez, se dispone que estos recursos no
podran financiar gastos permanentes: una vez finalizada la etapa de inversion, la prestacion
del servicio debe ser sostenible y financiada por recursos diferentes al Sistema General de
Regalias®.

i) El articulo 35, paragrafo 2, dispone que los Departamentos y Organos Colegiados
de Administracion y Decision Regionales que trata el articulo citado, en el marco de sus
competencia, deben designar una entidad ejecutora de naturaleza publica, que ademas
debe estar a cargo de la contratacion de la interventoria, de acuerdo a lo regulado en dicha
ley’. El paragrafo 3 del articulo 6 establece lo siguiente: «Para la designacién del ejecutor,
el Organo Colegiado de Administracion y Decision tendra en cuenta: i) Las capacidades
ad-ministrativas y financieras de la entidad propuesta vy ii) los resultados del desempefio
de la ejecucion de los recursos definidos por el Sistema de Seguimiento, Evaluacion y
Control del Sistema General de Regalias, cuando a esto haya lugar, conforme los
lineamientos del Departamento Nacional de Planeacion». A su vez la norma indica que, el
ejecutor debera ser de naturaleza publica y tendra a su cargo la contratacion de la
interventoria.

6 «Articulo 28. Destinacion. Con los recursos del Sistema General de Regalias se financiaran proyectos
de inversion en sus diferentes etapas, siempre y cuando esté definido en los mismos el horizonte de realizacion.

» Igualmente, se podran financiar estudios y disefios como parte de los proyectos de inversion, que
deberan contener la estimacion de los costos del proyecto en cada una de sus fases subsiguientes, con el fin
de que se pueda garantizar la financiacién de estas. Asi mismo, se podran financiar las obras complementarias
gue permitan la puesta en marcha de un proyecto de inversién.

» Lo anterior de conformidad con la metodologia para la formulacién de los proyectos de inversion
establecida por el Departamento Nacional de Planeacion.

» En todo caso, no podran financiarse gastos permanentes y, una vez terminada la etapa de inversion,
la prestacion del servicio debe ser sostenible y financiada por recursos diferentes al Sistema General de
Regalias.

» Paragrafo. Los recursos de que trata este articulo podrdn ser usados para financiar parte del
Programa de Alimentacion Escolar (PAE) y del programa de transporte escolar».

7 «Articulo 35. Priorizacion y aprobacion de los proyectos de inversion de la asignacion para la inversion
regional. La priorizacion y aprobacion de los proyectos de inversién de la Asignacion para la Inversion Regional
en cabeza de los departamentos estara a cargo de los respectivos departamentos.

» La aprobacion de los proyectos de inversion de la Asignacion para la Inversion Regional en cabeza
de las regiones se realizara por parte de los Organos Colegiados de Administracion y Decisién Regionales,
previa priorizacion del proyecto, proceso que estard a cargo del Departamento Nacional de Planeaciéon y un
miembro de la entidad territorial designado por el OCAD, de conformidad con la reglamentacion que se expida
para el efecto.

[.-]

» Paragrafo 10. En las zonas no interconectadas del pais, tendran especial consideracion los proyectos
de energizacion, conectividad e infraestructura vial.

» Paragrafo 20. Los Departamentos y Organos Colegiados de Administracion y Decision Regionales
de que trata el presente articulo, en el marco de sus competencias, designaran al ejecutor el cual debera ser
de naturaleza publica; quien ademas estara a cargo de la contratacién de la interventoria, de conformidad con
lo previsto en la presente ley».

Pagina 9 de 27

Colombia Compra Eficiente

& El futuro
es de todos
Tel. (+57 1)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

||II|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co



Colombia Compra Eficiente

i) El articulo 36 dispone, entre otras cosas, que las entidades territoriales receptoras
de asignaciones directas y de la asignacién para la inversion local, son las encargadas de
priorizar y aprobar los proyectos de inversion que se financian con los recursos del Sistema
General de Regalias, asi como de verificar su disponibilidad, conforme con la metodologia
del Departamento Nacional de Planeacion®.

iv) El articulo 37 de la Ley 2056 de 2020 dispone que los proyectos de inversion que
se financien con cargo al Sistema General de Regalias seran ejecutados por quien designe
las entidades u 6rganos de que tratan los articulos 35 y 36 ibidem. También agrega que la
entidad publica ejecutora tiene el deber de adelantar la contratacion de la interventoria, de
conformidad con lo previsto en la presente ley. Las entidades ejecutoras de recursos del
Sistema son responsables de suministrar de forma veraz, oportuna e idonea, la informacion
de la gestion de los proyectos que se requiera e implementar las actuaciones pertinentes
para encauzar el desempefio de los proyectos de inversion y decidir, de manera motivada,
sobre la continuidad de los mismos, sin perjuicio de las acciones de control a las que haya
lugar.

En esta linea, el paragrafo primero del articulo 37 dispone: «La ejecucion de
proyectos de que trata este articulo, se adelantara, con estricta sujecién al régimen
presupuestal definido en esta ley, al de contratacion publica y las demas normas legales
vigentes. El ejecutor garantizara la correcta ejecucién de los recursos asignados al proyecto
de inversion, asi como el suministro y registro de la informacion requerida por el sistema de
seguimiento, evaluacion y control»°. A partir de esta norma, el ejercutor de los proyectos de

8«Articulo 36. Priorizacion y aprobacion de proyectos de inversion para las asignaciones directas y
asignacion para la inversion local. Las entidades territoriales receptoras de Asignaciones Directas y de la
Asignacion para la Inversion Local, serén las encargadas de priorizar y aprobar los proyectos de inversion que
se financiaran con cargo a los recursos que le sean asignados por el Sistema General de Regalias, asi como
de verificar su disponibilidad, conforme con la metodologia del Departamento Nacional de Planeacion.

» Paragrafo. Las entidades territoriales receptoras de la Asignacion para la Inversion Local deberan
priorizar la inversiéon de los recursos de esta asignacion en sectores que contribuyan y produzcan mayores
cambios positivos al cierre de brechas territoriales de desarrollo econdémico, social, ambiental, agropecuario y
para la infraestructura vial.

» Para tal efecto, el Departamento Nacional de Planeacion establecerd la metodologia para la
priorizacion de sectores de inversion para el cierre de brechas de desarrollo econdémico, social, ambiental,
agropecuario y para la infraestructura vial, entre otros, la cual podré incluir una estrategia de implementacion
dirigida a las entidades territoriales.

» Cuando las entidades territoriales hayan reducido las brechas de desarrollo econémico, social,
ambiental, agropecuario y para la infraestructura vial en el rango de porcentaje o nivel establecido por la
metodologia de la que trata el inciso anterior, podran invertir los recursos en otros sectores.

» Paragrafo transitorio. Para el afio 2021 no aplicaré la metodologia de cierre de brechas de que trata
el paragrafo anterior dirigida a las entidades territoriales receptoras de la Asignacion para la Inversién Local».

9«Articulo 37. ejecucion de proyectos de inversion. los proyectos de inversion que se financien con
cargo al sistema general de regalias seran ejecutados por quien designe las entidades u érganos de que tratan
los articulos 35y 36 de la presente ley. asi mismo, la entidad ejecutora estara a cargo de la contratacion de la
interventoria, de conformidad con lo previsto en la presente ley.

» Las entidades ejecutoras de recursos del sistema son responsables de suministrar de forma veraz,
oportuna e idénea, la informacién de la gestion de los proyectos que se requiera e implementar las acciones
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inversion en el SGR debe sujetarse a las reglas de contratacion publica, es decir, a las
prescripciones establecidas en el Estatuto General de Contratacion Publica, asi como las
normas que lo modifiquen, sustituyan o reglamenten. En efecto, el ejecutor debe someterse
a las reglas generales de la contratacion publica cuando desarrolle proyectos en el marco
del Sistema General de Regalias.

Igualmente, es importante referenciar lo prescrito en los articulos 85, 99 y 109 de la
Ley 2056 de 2020 sobre los recursos del Sistema General de Regalias. En efecto, conforme
a los preceptos citados, cuando dichos recursos sean para proyectos de inversion en i)
pueblos y comunidades indigenas, ii) comunidades negras, afrocolombiana, raizales y
palenqueras v iii) el pueblo Rrom o gitano, «los actos o contratos que expidan o celebren
los ejecutores se regiran por las normas presupuestales contenidas en la presente ley, el
Estatuto de Contratacion Estatal, las normas contables que para este efecto defina la
Contaduria General de la Nacién y las demas disposiciones complementarias». Por su
parte, los articulos 83, 98 y 108 de la Ley 2056 de 2020 determinan que la designacién del
ejecutor de los recursos corresponde tanto a las instancias de decision de las comunidades
indigenas, negras, afrocolombiana, raizales y palenqueras como la Comision Nacional de
Diadlogo del Pueblo Rrom o Gitano. Esto, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 87 y
101 de la Ley 2056 de 2020 para los proyectos financiables con recursos de la asignacion
directa, es relevante resaltar que los actos o contratos que celebren los ejecutores estan
sometidos a la Ley 80 de 1993.

gue sean pertinentes para encauzar el desempefio de los proyectos de inversién y decidir, de manera motivada,
sobre la continuidad de los mismos, sin perjuicio de las acciones de control a las que haya lugar.

» Pardgrafo 1o. La ejecucion de proyectos de que trata este articulo, se adelantard, con estricta
sujecion al régimen presupuestal definido en esta ley, al de contratacion publica y las demas normas legales
vigentes. el ejecutor garantizard la correcta ejecucion de los recursos asignados al proyecto de inversion, asi
como el suministro y registro de la informacién requerida por el sistema de seguimiento, evaluacion y control.

» Paragrafo 20. Las entidades territoriales beneficiarias de asignaciones directas, la asignacion para la
inversion local y del 60% de la asignacion para la inversién regional en cabeza de los departamentos podran
ejecutar directamente estos recursos o la entidad ejecutora que designe.

» Parégrafo 3o. La entidad designada ejecutora por las entidades u 6rganos de que tratan los articulos
35 y 36, debera expedir el acto administrativo que ordena la apertura del proceso de seleccion o acto
administrativo unilateral que decreta el gasto con cargo a los recursos asignados, a mas tardar dentro de los
seis (6) meses contados a partir de la publicacion del acuerdo de aprobacién del proyecto de inversion que
emita la entidad o instancia, segin corresponda, y serd la responsable de verificar el cumplimiento de los
requisitos legales para el inicio de la ejecucion del proyecto de inversion.

» En caso de no cumplirse lo anterior, las entidades u 6rganos liberaran automaticamente los recursos
para la aprobacién de nuevos proyectos de inversion y reportardn estos casos al sistema de seguimiento,
evaluacion y control para que se tengan en cuenta en la medicion del desempefio en la gestion de los recursos
del sistema general de regalias y a los érganos de control.

» Se exceptlan los casos en los que por causas no atribuibles a la entidad designada como ejecutora
no se logre expedir el acto administrativo que ordena la apertura del proceso de seleccién o acto administrativo
unilateral que decreta el gasto con cargo a los recursos asignados en los seis (6) meses, caso en el cual las
entidades u drganos podran prorrogar hasta por doce (12) meses mas lo estipulado en este paragrafo. la
comision rectora del sistema general de regalias reglamentara estos casos».
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Por tanto, en caso de que se realicen proyectos de inversion en el marco del Sistema
General de Garantias, como también aquellos proyectos especiales referenciados ut supra,
los ejecutores designados para desarrollarlos deben sujetarse al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Puablica. En el evento en que determinados asuntos estén
sometidos por norma especial al Estatuto General de Contratacién Publica, la ejecucion de
los contratos deberd realizarse conforme a este régimen.

2.3. Aplicacién de los documentos tipo y del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica. Interpretacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022.

La adopcién de los documentos tipo obligatorios en el ordenamiento juridico colombiano se
incluyé por primera vez en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que facultd
al gobierno nacional para expedirlos, pero solo cuando se tratara de la adquisicién o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comudn
utilizaciéon. Sin embargo, esta facultad no ha sido ejercida hasta la actualidad.

Debido a lo anterior, el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 es el antecedente mas
relevante de la expedicion de documentos tipo con alcance obligatorio. A partir de esta
norma se determind la obligatoriedad por parte de todas las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica de aplicar los documentos tipo
adoptados por el gobierno nacional. En virtud de las competencias atribuidas por la Ley
1882 de 2018 se expidieron varios documentos tipo para el sector de infraestructura de
transporte.

La Ley 1882 de 2018, en el articulo 4, establecia que el gobierno nacional adoptaria
los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de obras
publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y
disefios para obras publicas y consultoria en ingenieria para obras, los cuales debian ser
utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica en los procesos de seleccion que adelantaran??,

10 «Paragrafo 3. El Gobierno Nacional tendré la facultad de estandarizar las condiciones generales
de los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales, cuando se trate de la adquisicién
o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién por parte
de las entidades».

11 Ley 1882 de 2018: «Articulo 4. El Gobierno nacional adoptara documentos tipo para los pliegos
de condiciones de los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras publicas,
interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para
obras, los cuales deberan ser utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto General de la
Contratacion de la Administracién Publica en los procesos de seleccién que adelanten. Dentro de los
documentos tipo el Gobierno adoptara de manera general y con alcance obligatorio para todas las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, las condiciones
habilitantes, asi como los factores técnicos y econémicos de escogencia, segun corresponda a cada
modalidad de seleccién y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, que deberan incluirse en los
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Asimismo, sefialaba que, dentro de los documentos tipo, el gobierno adoptaria de
manera general y con alcance obligatorio para todas las entidades las condiciones
habilitantes, asi como los factores técnicos y econdmicos de escogencia, segun
correspondiera a cada modalidad de seleccion y la ponderacién precisa y detallada de los
mismos, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Finalmente, para la
adopcion de esta reglamentacion el gobierno tendria en cuenta las caracteristicas propias
de las regiones con el animo de promover el empleo local. Por dltimo, se facultaba al
gobierno para adoptar los documentos tipo cuando lo considerara necesario en relacion con
otros contratos o procesos de seleccion.

De la norma descrita se concluia lo siguiente: i) la adopcion de los documentos tipo
estaba en cabeza del gobierno nacional; ii) estos debian relacionarse con procesos de obra
publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y
disefios y, finalmente, consultoria en ingenieria para obras; iii) eran de obligatorio
cumplimiento por parte de todas las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica; iv) en los documentos tipo se indicarian las
condiciones generales de los requisitos habilitantes, asi como los factores técnicos y
econdmicos de escogencia, segun correspondiera para cada modalidad de seleccion; v) el
gobierno nacional tenia la facultad de adoptar documentos tipo en otros contratos o
procesos de seleccion, y por udltimo, vi) los documentos tipo serian adoptados por
categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion.

Esta norma fue estudiada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-119 de 2020.
Al respecto, indico que la adopcion de los documentos tipo no afectaba la autonomia de las
entidades territoriales, en cuanto la estandarizacion se predicaba Unicamente de los
requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento
de seleccion del contratista, materia en la que existe reserva de ley y que no se encuentra
atribuida a la regulacién de las entidades territoriales. De igual manera, se establece que
esta autonomia se garantiza con la identificacibn autonoma de sus necesidades y la
configuracion de los elementos del contrato®?.

pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Para la adopcién de
esta reglamentacion el Gobierno tendra en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el animo
de promover el empleo local.

»La facultad de adoptar documentos tipo la tendra el Gobierno nacional, cuando lo considere
necesario, en relaciéon con otros contratos o procesos de seleccion.

»Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacién, segin
la reglamentacién que expida el Gobierno nacional».

2 Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 2020. M.P. Alejandro Linares Cantillo. «Encontré la
Corte en el control abstracto de constitucionalidad, que de la norma no surge vulneracion alguna de la
autonomia de los entes territoriales, en cuanto que la estandarizacién se predica Unicamente de los
requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccion de
contratistas, materia en la que existe reserva de ley, el Legislador goza de un amplio margen de
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De este modo, los documentos tipo no afectan la autonomia de las entidades
territoriales. Lo anterior, debido a que la definicion de los requisitos habilitantes y de
aspectos técnicos de la seleccion del contratista en los procesos de seleccion, son aspectos
en los que el legislador tiene amplia libertad de configuracion legislativa y, por tanto, puede
atribuir dicha regulacion al gobierno nacional. Ahora, dicha autonomia se materializa
cuando las entidades territoriales deciden iniciar un proceso de convocatoria para satisfacer
sus necesidades para la adquisicion de un bien, obra o servicio, y ademas se incluyen en
la minuta del contrato las condiciones particulares del negocio juridico a celebrar.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la Ley 2022 fue sancionada por el
Presidente de la Republica el 22 de julio de 2020. Su articulo 1 modifico el articulo 4 de la
Ley 1882 de 2018y, por tanto, modifico el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
asignando directamente a la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente la facultad para adoptar los documentos tipo*3. En este sentido, con la finalidad de
realizar un desarrollo armonico y ajustado a la ley que otorga esta competencia, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica expidi6 la Resolucién 160 del 15 de septiembre de 2020,

configuracién normativa y que no se encuentra atribuida a la regulacion de las entidades territoriales.
Resalté que la norma cuestionada no interfiere en la facultad de las entidades territoriales para gestionar
sus propios intereses, la que, en materia contractual, se predica particularmente de la identificacion
auténoma de sus necesidades y la configuracion de los elementos del contrato».

13 «<ARTICULO 1o. Modifiquese el articulo 40 de la Ley 1882 de 2018, el cual quedara asi:

»Articulo 40. Adiciénese el siguiente paragrafo al articulo 20 de la Ley 1150 de 2007.

»PARAGRAFO 70. La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente o
quien haga sus veces, adoptara documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad
contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Pdblica.

»Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos,
econdémicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion,
representen buenas practicas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los principios que
rigen la contratacion publica.

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

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

»En todo caso, seran de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos de condiciones de
los procesos de seleccién de obras publicas, interventoria para las obras publicas interventoria para
consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, que lleven a
cabo todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en
los términos fijados mediante la reglamentacion correspondientes.
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«Por la cual se adopta el procedimiento para implementar los documentos tipo y se define
el sistema para su revision».

Como se advierte de lo anterior, la obligatoriedad de los documentos tipo ha estado
limitada a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, por ser un elemento establecido tanto en la Ley 1882 de 2018, como en su
modificacion realizada por la Ley 2022 de 2020. No obstante, lo anterior, recientemente el
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 dispuso lo siguiente:

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

Los procedimientos de seleccion y los contratos que realicen en desarrollo de
los anteriores negocios juridicos, donde apliquen los documentos tipo se regiran
por el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Puablica.

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

Las implicaciones de lo establecido en esta norma son variadas y se presentan en
mdultiples ambitos de la actividad contractual de las entidades estatales, que como
consecuencia de la entrada en vigor de la disposicidén en cita, ven alterado parcialmente su
régimen juridico. Es por esto por lo que una interpretacién adecuada de esta disposicién,
orientada a establecer con precision el alcance de sus efectos, exige detenerse sobre
ciertos aspectos que, a juicio de esta Agencia, resulta indispensable analizar para la
comprension de la norma materia de consulta, los cuales se desarrollan a continuacion.

Como se desprende de la parte inicial de la norma citada, esta se refiere a la
adquisicion de bienes, obras o servicios por parte de entidades estatales sometidas al
EGCAP, que celebren contratos, convenios interadministrativos o de cualquier otra indole
con entidades estatales exceptuadas, patrimonios autbnomos, personas naturales o
juridicas de derecho privado. En ese sentido, este primer inciso formula un mandato dirigido
a las entidades sometidas al EGCAP, para que, en la adquisiciébn de bienes, obras o
servicios, apliquen los documentos tipo expedidos por esta Agencia, cuando celebren
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contratos o convenios interadministrativos o de cualquier otra indole, con otra entidad
estatal, o con patrimonios autbnomos o con personas naturales o juridicas, cuyo régimen
de contratacion sea especial o de derecho privado.

De acuerdo con esto, el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 es una norma que
complementa al paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, modificado por la Ley
2022 de 2020, que establece el mandato de aplicacién obligatoria de los documentos tipo
para las entidades sometidas al EGCAP. Si bien el texto de la Ley 2022 de 2020 establece
con claridad la regla de aplicacion obligatoria de los documentos tipo en los Procesos de
Contratacion adelantados por las entidades estatales regidas por el EGCAP, lo cierto es
gue sus efectos no eran los mismos en los procesos de seleccién adelantados por entidades
exceptuadas o con regimenes especiales.

Antes de la expedicion del articulo 56 ibidem, la Ley 2022 de 2020 ya habia
establecido el mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo, atribuyendo a esta
a Agencia la competencia para expedirlos. Dicha Ley restringe su aplicacién en los
Procesos de Contratacion a través de los que una entidad estatal regida por el EGCAP
debe adquirir una obra o servicio, por supuesto siempre que el objeto a contratar, al igual
gue la modalidad que se requiere emplear, estén cobijados por algin documento tipo
vigente. Por el contrario, la aplicacion de documentos tipo por parte de entidades con
regimenes especiales o de derecho privado era un asunto que escapaba del ambito de
aplicacion de lo establecido por la Ley 2022 de 2020, incluso tratandose de obras o servicios
para cuya contratacién hubieren documentos tipo vigentes, comoquiera que la aplicacion
de estos solo era procedente cuando el régimen de la entidad contratante fuera el EGCAP,
toda vez que el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 solo se refiere a la
obligacion de aplicar los documentos tipo en los Procesos de Contratacion que adelanten
las entidades sometidas al EGCAP.

Por tanto, la norma, por el hecho de estar dirigida Unicamente a las entidades
sometidas a la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, solo permitia que los documentos
tipo tuvieran que aplicarse de manera obligatoria cuando este fuera el régimen de
contratacion de la entidad que adelantaba el Proceso de Contratacién. En estos términos,
si bien la Ley 2022 de 2020 no limit6 la aplicabilidad de los documentos tipo expedidos por
esta Agencia a una modalidad en especifico, si establecié que su implementacion debia
hacerse en el marco del EGCAP.

En este escenario, el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 surge
como una disposicion complementaria de la Ley 2022 de 2020, en la medida en que, segun
se desprende de su texto, de una parte, la norma busca extender la aplicacion obligatoria
de los documentos tipo a la celebracion de contratos o convenios interadministrativos entre
entidades regidas por EGCAP y otros sujetos cuyo régimen de contratacion prevalente es
el derecho privado. Esto de tal forma que cuando una entidad estatal regida por el EGCAP
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celebre contratos o convenios con otra i) entidad estatal de régimen especial o con ii)
patrimonios autébnomos o iii) con personas naturales o juridicas de derecho privado, tenga
gue hacerlo aplicando documentos tipo. Los efectos del primer inciso del articulo 56 se
proyectarian entonces a los contratos o convenios que se deban celebrar con estos sujetos,
cuyos objetos comprendan la adquisicién de bienes, obras o servicios, que, al tenor de lo
dispuesto en el apartado normativo bajo examen, deberan celebrarse mediante
documentos tipo.

Sin perjuicio de lo anterior, solo es posible comprender los efectos de lo dispuesto
en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2020 cuando se interpretan en conjunto todos sus
componentes. Esto comoquiera que, a lo anterior se le suman las implicaciones de lo
ordenado por el segundo inciso de la norma, en referencia a los procedimientos de
seleccién y contratos que deban celebrarse en desarrollo de los negocios a los que se
refiere el primer inciso, en los que, ademas de la aplicacion de los documentos tipo, se
dispone la aplicacién del EGCAP.

De acuerdo con esto, el cambio normativo que supone el articulo en comento no se
agota con el mandato de aplicacion obligatoria de los documentos tipo en los convenios o
contratos que celebren las entidades estatales regidas por el EGCAP con otras entidades
de régimen especial, patrimonios autbnomos, personas naturales o juridicas de derecho
privado, pues, segun se desprende del segundo inciso de la norma, esta ademas ordena la
aplicacion del EGCAP a los Procesos de Contratacion que se adelanten y a los contratos
gue se celebren con ocasién de los contratos o convenios a los que se refiere el primer
inciso. Esto significa que, ya sea una entidad estatal de régimen especial, un patrimonio
auténomo o una persona natural o juridica de derecho privado, en virtud de lo dispuesto en
los incisos primero y segundo del articulo 56 ejusdem, si, en efecto, deben subcontratar
bienes, obras o servicios, en cumplimiento de un contrato o convenio con una entidad
estatal sometida a la Ley 80 de 1993, debera adelantar el procedimiento de seleccion, asi
como celebrar el respectivo contrato, implementando los documentos tipo y aplicando las
disposiciones del EGCAP.

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

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

de contratacion publica»4.

De lo anterior se desprende que el proposito del legislador con la expedicion de la
norma objeto de consulta, tal como se ha explicado, es que las entidades estatales que
tienen como régimen contractual el EGCAP no puedan eludir su aplicacién, ni la de los
documentos tipo que resulten obligatorios, celebrando convenios o contratos con entidades
exceptuadas o particulares sometidos al derecho privado, para que sean estos Ultimos
quienes, en el marco de sus regimenes especiales o de derecho privado, realicen la
subcontratacion de los bienes, obras o servicios que demanda la entidad estatal, en una
suerte de tercerizacion de la contratacion. Lo anterior teniendo en cuenta que, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, tales entidades exceptuadas,
patrimonios autbnomos o particulares, que han suscrito convenios o contratos de cualquier
indole con entidades sometidas al EGCAP, estaran obligadas a aplicar dicho estatuto para
la subcontratacion derivada de obras, bienes, obras o servicios, siempre que exista
documento tipo aplicable al objeto a contratar.

En este punto es necesario analizar los efectos del articulo 56 de la Ley 2195 de
2022, respecto de lo dispuesto en el articulo 2, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007,

particularmente, de lo establecido en el tercer inciso del literal ¢)*°. Lo anterior por cuanto

4 ». CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta N° 1677 del 23 de noviembre de 2021.
Justificacion juridica del Proyecto de Ley No. 226 de 2021 Camara. p. 15.

15 «Articulo 2°.De las modalidades de seleccién. La escogencia del contratista se efectuara con
arreglo a las modalidades de seleccion de licitacién publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y
contratacién directa, con base en las siguientes reglas:

[...]

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

[...]

»C) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan
relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.

»Se exceptlan los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacién
de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica
cuando las instituciones de educacién superior plblicas o las Sociedades de Economia Mixta con
participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la
asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos
contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacion publica
0 contratacién abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente articulo.

»En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad
ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de dichos contratos estara en todo caso sometida
a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia con el sector privado o
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esta norma, al establecer como causal de contratacion directa la celebracion de convenios
0 contratos interadministrativos regulaba la normativa aplicable a estos cuando el régimen
prevalente de la entidad encargada de la ejecucion no fuera el de la Ley 80 de 1993, casos
en los que la norma imponia la aplicacion de esta normativa, a menos que la entidad
ejecutora desarrollara su actividad en competencia con el sector privado, o cuando la
ejecucion del contrato tuviere relacién directa con el desarrollo de su actividad, evento en
los que se imponia el derecho privado. En ese sentido, en este Ultimo evento el tercer inciso
del literal c) del articulo 2-4 de la Ley 1150 de 2007, daba pie a la aplicacion de normas de
derecho privado, lo que evidencia una aparente tension entre este y el articulo 56 de la Ley
2195 de 2022, en lo que se refiere al régimen aplicable en estas situaciones, comoquiera
gue en estos eventos, al tenor de lo dispuesto en esta Ultima norma, deben aplicarse el
EGCAP y los documentos tipo.

Esto supone una aparente antinomia entre el literal c) del articulo 2, numeral 4, de
la Ley 1150 de 2007 y el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, en la medida en que para un
mismo supuesto de hecho —la celebracion de un convenio interadministrativo entre una
entidad sometida al EGCAP y otra exceptuada, en la que la Ultima es la ejecutora y
desarrolla su actividad en competencia con el sector privado—, se establecen diferentes
consecuencias juridicas, ya que mientras que la primera norma dispone la aplicacion del
derecho privado, la dltima impone la aplicacion de documentos tipo y del EGCAP. Esta
aparente contradiccion, necesariamente debe ser resuelta en favor del articulo 56 de la Ley
2195 de 2022, cuya aplicacion debe ser privilegiada, al ser esta la norma expedida mas
recientemente.

En efecto, tratdndose de disposiciones de igual jerarquia normativa‘® —ambas son
leyes ordinarias—, que coinciden en su ambito de aplicacion, debe colegirse que, en lo que

cuando la ejecucién del contrato interadministrativo tenga relacion directa con el desarrollo de su
actividad.

»En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar algunas de las
actividades derivadas del contrato principal, no podra ni ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las
personas naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracién de los estudios, disefios y
proyectos que tengan relacién directa con el objeto del contrato principal.

»Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de
seguro de las entidades estatales]...]».

16 Este es uno de los casos tipicos de antinomias que ha identificado la doctrina, que al respecto
ha sefialado: «Segundo caso: antinomias entre normas provenientes de dos fuentes distintas, pero del
mismo tipo (por ejemplo, dos leyes estatales ordinarias) Ahora bien, dos fuentes del mismo tipo por lo
general habran sido promulgadas o emanadas en momentos distintos. En estos casos, la antinomia se
resuelve dando la preferencia a la norma mas reciente en el tiempo. La norma sucesiva debe ser aplicada,
la anterior debe considerarse abrogada, ya no en vigencia [...] Este modo de razonar constituye aplicacion
del principio cronoldgico: la norma sucesiva abroga la precedente («lex posterior derogat legi priori»)s».
GUASTINI, Ricardo. La interpretacién de los documentos normativos. Trad. Cesar E. Moreno Primera
Edicion, Centro Iberoamericano de Investigaciones Juridicas y Sociales: Derecho Global Editores, México,
2018. pp. 423
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respecta al régimen aplicable a los contratos con entidades exceptuadas ejecutoras de
contratos o convenios interadministrativos, que desarrollen su actividad en competencia
con el sector privado, el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 supuso una modificacion tacita
del articulo 2, numeral 4, literal c), de la Ley 1150 de 2007. De acuerdo con lo expuesto, los
efectos de esta modificacion no solo se proyectan a la celebracion propiamente dicha del
contrato o convenio entre la entidad sometida y la exceptuada, sino que se extienden a
todos los contratos y procedimientos de seleccion que adelanten estos ultimos en desarrollo
de la relacion primigenia, en los que deberan aplicarse el EGCAP y los documentos tipo
vigentes, siempre que exista un documento tipo aplicable al objeto a contratar.

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

En este punto conviene precisar que, de conformidad con el articulo 56, el hecho de
gue una entidad exceptuada, un patrimonio autbnomo, una persona natural o una persona
juridica, tenga suscrito un contrato o convenio con una entidad sometida al EGCAP, no
significa que mute su régimen juridico de manera permanente. Al respecto, de una lectura
conjunta de los incisos primero y segundo se desprende que estos introducen el mandato
de aplicacién obligatoria del EGCAP por parte de los mencionados sujetos de régimen de
derecho privado solo en lo referido a la subcontratacion de bienes, obras y servicios
relacionados con un contrato o convenio suscrito con una entidad sometida al EGCAP,
siempre gue exista documento tipo aplicable al objeto contractual a ejecutar. Esto significa
gue los contratos no relacionados con los compromisos adquiridos con la entidad sometida
al EGCAP no tendrian que aplicar el régimen contractual publico ni los documentos tipo,
salvo que quieran hacerlo como una buena préactica de contratacion.

De acuerdo con esto, respecto de la aplicacion del EGCAP por parte de entidades
exceptuadas y particulares, es necesario recalcar que, conforme se interpreta de la
redaccion de la norma, esta solo es obligatoria en los casos en los que el objeto contractual
derivado que se pretende contratar esté cobijado y sometido a algin documento tipo. Esto
significa que la aplicacion del EGCAP solo sera forzosa cuando existe un documento tipo
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gue contempla bienes, obras y servicios dentro de las que se subsume la actividad a
contratar por parte de la entidad de régimen especial, patrimonio autbnomo o particular. Por
ejemplo, si en cumplimiento de un convenio con una entidad sometida al EGCAP, un
particular debe contratar el desarrollo de un software o la compra de unos buses, no estara
obligado a seguirse por el EGCAP, al no estar cobijados estos objetos contractuales por los
documentos tipo vigentes, mientras que si lo que requiere, por ejemplo, es el mantenimiento
o la rehabilitacion de una via secundaria, por el contrario, si estara sometido al EGCAP, al
estar tales actividades incluidas dentro de los documentos tipo de infraestructura de
transporte. Esto por supuesto puede cambiar si la Agencia, en el futuro, adopta mas
documentos tipo que incluyan los objetos mencionados.

Explicado lo anterior, conviene precisar que el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022
establecid en su paragrafo que «Se exceptlan del presente articulo las Instituciones de
Educacién Superior publicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de
economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente en
cuanto a la contratacion de su giro ordinario. En estos casos, en los manuales de
contratacion de estas entidades, se fomentara como buena préactica la aplicacion de los
pliegos tipo». En los demas casos no incluidos en esta excepcion, si una entidad estatal
sometida al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica celebra un
contrato o convenio con una entidad exceptuada, los procedimientos de seleccion y los
contratos que la entidad exceptuada realice para desarrollar el contrato o convenio suscrito
con la entidad sometida también se rigen por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica y por los documentos tipo, todo lo anterior, siempre que exista un
documento tipo aplicable al objeto a contratar por parte de esta.

De acuerdo con este contexto, se precisa que el articulo 56 de la Ley 2195 no
establece de forma general que si una entidad con régimen especial lleva a cabo un
procedimiento de seleccion con un particular debe aplicar los documentos tipo. La causa
juridica que activa la aplicacion del mandato contenido en el mencionado articulo es la
celebracién de «contratos o convenios interadministrativos o de cualquier otra indole» con
una entidad estatal sometida al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pablica. Si no se presenta este supuesto, no puede darse la consecuencia juridica
contenida en él. Por ende, en aquellos eventos en los cuales no se presente el caso previsto
en el articulo 56 y una entidad exceptuada adelante un procedimiento de seleccién, podra
aplicar su manual interno de contratacién e igualmente el contrato se regira por el derecho
privado —y por las reglas y principios del derecho publico que son transversales a la
contratacion estatal—.

Se aclara que el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 no definié un periodo de
transicion. Mas aun, el articulo 69 de la misma Ley dice que esta «rige a partir de su
promulgacionx». Por tanto, ha de considerarse que el articulo 56 se encuentra vigente. Esto
sin perjuicio de lo que establece el inciso cuarto del paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150
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de 2007, al sefalar que «La Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra
Eficiente fijar4d un cronograma, y definira en coordinacion con las entidades técnicas o
especializadas correspondientes el procedimiento para implementar gradualmente los
documentos tipo, con el propdsito de facilitar la incorporacién de estos en el sistema de
compra publica y deberéa establecer el procedimiento para recibir y revisar comentarios de
los interesados, asi como un sistema para la revision constante de los documentos tipo,
gue expida». En este sentido, actualmente aplica el deber establecido en el articulo 56 de
la Ley 2195 de 2022.

Con todo, para resolver la consulta planteada es necesario complementar lo anterior
con algunas consideraciones adicionales sobre el supuesto de hecho del articulo 56 de la
Ley 2195 de 2022, dirigidas a determinar si los actos a los que hacen referencia encajan
dentro de la expresién «contratos o convenios interadministrativos o de cualquier otra
indole».

2.3.1. Relevancia de la distincién entre contratos y actos administrativos para
la aplicacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022

El primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 emplea dentro de su supuesto de
hecho la expresion «contratos o convenios interadministrativos o de cualquier otra indole»
(énfasis fuera de texto), para indicar que si estos se celebran por las entidades estatales
sometidas al EGCAP «con otra entidad estatal o con patrimonios autdbnomos o con
personas naturales o juridicas de derecho privado, cuyo régimen de contratacion sea
especial o de derecho privado» opera el deber de aplicar los documentos tipo adoptados
por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente. En ese
sentido, resulta claro que la condicidén en atencion a la cual aplica la norma es la celebracion
de convenios o contratos, interadministrativos o de cualquier otra indole entre los
mencionados sujetos, razén por la que, a efectos de resolver la consulta planteada es
necesario determinar si los actos administrativos mediante los que se designan las
entidades ejecutoras de recursos del SGR, en virtud de lo dispuesto en el articulo 35 de la
Ley 2056 de 2020 encajan o no dentro del referido supuesto de hecho.

Para estos efectos, es necesario precisar que, en el ordenamiento juridico
colombiano, el contrato y el acto administrativo, constituyen instituciones distintas. En
efecto, segln el articulo 1495 del Cdédigo Civil*’, «Contrato o convencién es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa». En cambio, el
acto administrativo es una declaracion o manifestacién unilateral de voluntad proferida por

17 Disposicién aplicable tanto a las entidades exceptuadas, como a las sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Publica, en este Gltimo caso, por la remisién prevista en los
articulos 13, 32 y 40 al derecho privado.
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un organo del Estado o un particular —en ejercicio de la funcion administrativa, electoral o
de control-, encaminada a producir efectos juridicos. La unilateralidad, como elemento de
la definicion del acto administrativo, se observa en la sentencia C-487 de 1996, en la que
la Corte Constitucional afirmé que el acto administrativo «[...] se manifiesta a través de las
declaraciones unilaterales, creadoras de situaciones juridicas generales, objetivas y
abstractas, o subjetivas particulares y concretas» (énfasis fuera de texto). Asi también lo
sefialé en la Sentencia C-542 de 2005%. En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha
indicado que el acto administrativo es «toda manifestacion unilateral, por regla general de
voluntad, de quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la produccién de efectos
juridicos» (énfasis fuera de texto).

Una explicacion de la unilateralidad como elemento definitorio del acto
administrativo, en comparacién con la bilateralidad propia del contrato, se encuentra
suficientemente desarrollada en la obra de José Antonio Garcia-Trevijano Fos?. Este autor
inicia su analisis diferenciando el acto administrativo y el contrato, indicando que el primero
debe ser un acto unilateral, mientras que el segundo ha de consistir en un acto bilateral?*.
De igual manera, aclara que cuando emplea los conceptos unilateralidad y bilateralidad no
esta aludiendo a los efectos, sino a la relacion juridica o fuente de la declaracion. Esta
aclaraciébn es importante, porque también estd sobre la base de las definiciones
jurisprudenciales que se mencionaron en el parrafo precedente. Pero, ¢qué quiere decir,
por tanto, que el acto administrativo es unilateral, en oposicion al contrato, que es bilateral
—0 sea, un negocio juridico—? Garcia-Trevijano Fos lo aclara asi:

La unilateralidad en el Derecho administrativo hay que encontrarla en el origen
de la relacion juridica y de aqui la irrelevancia de la voluntad del administrado
que, aunque ponga en marcha un procedimiento y el acto que se dicte al final
sea a su peticion, no tiene fuerza suficiente para generar un contrato. De
mantener una tesis contractualista habria que llegar a consecuencias aberrantes
porque serian contratos, es decir, actos bilaterales por su origen, los convenios
expropiatorios, la imposicion de multas con aceptacion, el servicio militar como
voluntario, los recursos administrativos estimados y, en fin, todo acto juridico
procedente de la Administracion a instancia de parte se transformaria en un
contrato??,

18 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
19 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

20 GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio. Los actos administrativos. Madrid: Civitas, 1986. pp.
95-97.

2! |bid., pp. 44-45.

22 |pid., p. 96.
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Es cierto que en ocasiones el destinatario del acto administrativo acepta la decision
contenida en este —por ejemplo, accede a pagar la multa impuesta, recibe el subsidio, se
posesiona en el cargo para el cual fue nombrado o no lo recurre (lo que podria entenderse
como una aceptacion tacita)—, pero esto no significa que, por haber tolerado o estado de
acuerdo con el acto administrativo, este se convierta en un contrato. En tales eventos el
acto administrativo no pierde su naturaleza de declaracién unilateral de voluntad, porque se
perfecciond siendo eso: una decision. Por tanto, la declaracion posterior de un sujeto
mostrandose conforme con lo decidido o cumpliendo lo dispuesto en la resolucion no
cambia la naturaleza del acto administrativo, pues este completa sus requisitos de
existencia desde que se presenta la declaracion unilateral. De ahi la relevancia de fijarse
en el origen de la relacion juridica para apreciar la unilateralidad y no en sus efectos.

Circunstancia distinta es aquella en la que dos sujetos —publicos, privados o mixtos—
acuerden algo, produciendo en su origen un contrato, bien sea desde que se exprese el
consentimiento —contrato consensual—, se entregue una cosa —contrato real- o se cumple
con la solemnidad habilitante —contrato solemne-. En todas estas modalidades
convencionales hay un acuerdo de voluntades desde el inicio de la relacion juridica. En
otras palabras, «La conjuncidon de voluntades de las partes, con la finalidad de crear
vinculos juridicos entre ellas, reconocidos en derecho, es lo que en técnica juridica
podemos denominar consentimiento, que es el primer requisito de existencia de todo
contrato»?3, Sin ese acuerdo de voluntades el contrato no existiria jamas. Por eso, puede
afirmarse que la unilateralidad de la voluntad contradice la idea de contrato.

A partir de la precision hecha sobre la unilateralidad en el origen, como aquello que
determina la diferencia entre el acto administrativo y el contrato —independientemente del
régimen juridico aplicable a este—, puede comprenderse por qué aunque un contrato en
ocasiones reciba el nombre de «unilateral», sigue siendo bilateral en su origen, es decir, en
su perfeccionamiento. En efecto, el articulo 1496 del Cédigo Civil establece que «EIl contrato
es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra que no contrae obligacion
alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente». Sin
embargo, en ambos casos hay negocio juridico, es decir, acuerdo de voluntades para crear
obligaciones. El hecho de que estas se creen solo a cargo de una de las partes no desdice
de su caréacter contractual.

De acuerdo con lo expuesto en los numerales 2.1y 2.2. del presente concepto sobre
la Ley 2056 de 2020, la designacion de las entidades ejecutoras de los proyectos en los
gue se invierten las diferentes asignaciones del SGR, es una decision de competencia de
los departamentos y Organos Colegiados de Administracion y Decision Regionales—arts. 6,

2 JIMENEZ VALDERRAMA, Fernando. Teoria general del contrato y del negocio juridico. Bogota:
Legis, 2015. p. 34.
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35y 57—, asi como de la Instancia de Decisién de los Pueblos y Comunidades Indigenas —
art. 74%—, la Instancia de Decision de las Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales
y Palenqueras —arts. 89 y 98— y la Comision Nacional de Dialogo del Pueblo Rrom o Gitano
—art. 108—. Conforme a esto, la designacion de las entidades ejecutoras de las asignaciones
gue hacen parte del SGR, en el marco de la aplicacion de la Ley 2056 de 2020, es una
decision de un ente que se expresa a través de un acto administrativo expedido en virtud
de una competencia atribuida por la ley.

En ese sentido, la decisién de designar como ejecutora a determinada entidad de
recursos del SGR, corresponde a una decision unilateral materializada mediante un acto
administrativo, de lo que se colige que no corresponden a «contratos 0 convenios
interadministrativos o de cualquier otra indole». Esto significa que, la expedicion de los
actos administrativos a los que alude la consulta, no se subsume dentro del supuesto de
hecho del articulo 56 de la Ley 2195 de la 2022, por cuanto esta actuacion no corresponde
a un convenio o contrato. De esto se concluye que, de la designacion como entidad
ejecutora no se deriva la obligacion de aplicar documentos tipo y el EGCAP.

3. Respuesta

«A la luz de la Ley 2195 de 2022 [¢]una resolucion (acto administrativo) de
designacién de entidad ejecutora de recursos de regalias tiene la connotacion y
alcance de un convenio y/o contrato interadministrativo o de otra indole?».

Conforme a lo expuesto, el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 emplea la expresion
«contratos o convenios interadministrativos o de cualquier otra indole» (énfasis fuera de
texto), para establecer que si estos se celebran por las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica «con otra entidad estatal o
con patrimonios autébnomos o con personas haturales o juridicas de derecho privado, cuyo
régimen de contratacion sea especial o de derecho privado» deben aplicar los documentos
tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente. De igual manera, el segundo inciso del articulo ibidem sefala que «Los
procedimientos de seleccion y los contratos que realicen en desarrollo de los anteriores
negocios juridicos, donde apliquen los documentos tipo se regiran por el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica» (énfasis fuera de texto).

24 «Articulo 74. Instancia de Decision de los Pueblos y Comunidades Indigenas. Es la
responsable de definir los proyectos de inversion susceptibles de financiacion con cargo al porcentaje
de los recursos de la Asignacion para la Inversién Local correspondiente a los Pueblos y Co-
munidades Indigenas. Esta instancia de decision viabilizard, priorizara y aprobard los proyectos de
inversion y designard la entidad ejecutora, en los términos sefialados en la presente ley».
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De otra pate, el articulo 35, paragrafo 2, de la Ley 2056 de 2020 «Por la cual se
regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias», dispone que
los Departamentos y Organos Colegiados de Administracion y Decision Regionales son los
encargados de designar las entidades ejecutoras de los proyectos en los que se deben
invertir los recursos del Sistema General de Regalias. Es importante indicar que, en relacion
con los proyectos de inversion en i) pueblos y comunidades indigenas, ii) comunidades
negras, afrocolombiana, raizales y palenqueras y iii) el pueblo Rrom o gitano, los articulos
83, 98 y 108 de la Ley 2056 de 2020 determinan que la designacion del ejecutor de los
recursos corresponde tanto a las instancias de decisién de las comunidades indigenas,
negras, afrocolombiana, raizales y palenqueras como la Comision Nacional de Dialogo del
Pueblo Rrom o Gitano. De acuerdo a lo explicado, la designacién de una entidad ejecutora
corresponde a una decision unilateral de los sujetos mencionados, la cual se expresa en un
acto administrativo.

Conforme a lo expuesto en las consideraciones, el acto administrativo constituye
una manifestacion unilateral de voluntad, de quienes ejercen funciones administrativas,
tendiente a la produccién de efectos juridicos. Por otro lado, un convenio y/o contrato
interadministrativo es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. En ese orden de ideas, el contrato y el acto administrativo son
instituciones juridicas distintas, a las cuales no se les puede otorgar el mismo alcance, ni
connotacion.

Lo anterior hace forzoso concluir que, la decision de designar a determinada entidad
como ejecutora de proyectos del Sistema General de Regalias, al no temer la naturaleza
juridica de un contrato o convenio, no se subsume dentro del supuesto de hecho establecido
en el primer inciso del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022. Esto por cuanto, los actos
administrativos al no ser acuerdos de voluntades no encajan dentro de lo designado por la
expresion «contratos o convenios interadministrativos o de cualquier otra indolex».

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

Juan David Marin Lopez
Subdirector de Gestion Contractual (E)

Laura Alejandra Materén Garcia

Analista T2-01 de la Subdireccién de Gestién Contractual
Alejandro Sarmiento Cantillo

Gestor T1-15 de la Subdirecciéon de Gestién Contractual

Elaboré:

Revisé:
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Juan David Marin Lépez

Aprobo: Subdirector de Gestién Contractual ANCP — CCE (E)

Pagina 27 de 27

el El futuro ONEL
% esde todos | Nationalde planeacién
Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

I|II|II|I |I www.colombiacompra.gov.co




	Bogotá, 01 Agosto de 2022
	Señora
	María del Carmen Lozano
	Concepto C – 489 de 2022

