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Por Jorge Beltran Pardo.!

LEY DE GARANTIAS ELECTORALES EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

El afio 2022 en materia electoral dara mucho de qué
hablar, no solo porque se efectuaran las elecciones del
Congreso de la Republica en el mes de marzo, y las
presidenciales en el mes de mayo, sino también por la
coyuntura que se ha venido dando en materia legislativa
con la expedicion del nuevo Cdédigo Electoral, que
actualmente se encuentra en revision por parte de la Corte
Constitucional.?

Antes de abordar el tema del impacto de la Ley de
Garantias Electorales en materia de contratacién publica,
queremos recordar lo establecido por la Corte
Constitucional® con respecto a que “Una ley de garantias
electorales es una guia para el ejercicio equitativo y
transparente de la democracia representativa. Un
estatuto disefiado para asegurar que la contienda
democrética se cumpla en condiciones igualitarias y
transparentes para a los electores. (...). Igualmente, una
ley de garantias debe permitir que, en el debate
democrético, sean las ideas y las propuestas las que
definan el ascenso al poder, y no el musculo
econdémico de los que se lo disputan” (Negrita fuera de
texto)

Todas las entidades estatales deben implementar
acciones y controles para que no se use la compra publica
en el favorecimiento de candidatos electorales, en el
marco de los recientes calendarios electorales.

¢, Cuéles son las elecciones que se llevaran a cabo en
el 2022 y cuando tendran lugar?

De acuerdo con el calendario electoral, en el 2022 se
celebraran las elecciones presidenciales y de congreso,
por lo cual las vamos a abordar una por una:

1 Gerente, Experto en contratacion publica
2 Proyecto de Ley es el 234 de 2020 Senado y 409 de 2020 Camara).
3 Sentencia C-1153/2005

2 Miembros del Senado y la Céamara de
Representantes (Congreso) el 13 de marzo de
2022.

2 Presidente y Vicepresidente de la Republica el 29
de mayo de 2022. Siningun candidato obtiene la
mitad mas uno de los votos, se celebrard una
segunda vuelta el 19 de junio de 2022.

M2 “Registraduria Nacional de Estado  Civil  mediante
Resolucién 2098 de 12 de marzo de 2021 fij6 el calendario
electoral para las elecciones del Congreso de la Republica
arealizarse el 13 de marzo de 2022

Mediante Resolucion 4370 de 18 de mayo de 2021, se fijé el
calendario electoral para las elecciones de Presidente y
1 Vicepresidente de la Republica (primera vuelta) para el
i periodo constitucional 2022-2026 el dia 29 de mayo de
12022.

¢;Cudles son las restricciones en materia contractual
aplicables en las elecciones presidenciales?

Para el caso de las elecciones presidenciales, se debe
tener en cuenta lo establecido en el articulo 33 de la Ley
996 de 2005, por virtud del cual, queda prohibida la
contratacién directa® por parte de todos los Entes del
Estado durante los 4 meses anteriores a la eleccion.

1

4 El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1.727 del 20 de febrero de 2006, M.P. Enrique José Arboleda Perdomo, analizo: “se define la expresion

contratacion directa entendida como cualquier mecanismo de escogencia del contr;
legislador estatutario el régimen de contratacion aplicable, ya sea contenido en
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Como ya vimos, el calendario electoral establece
que la primera vuelta de las proximas elecciones
presidenciales es el domingo 29 de mayo de 2022. En
consecuencia, a partir del 29 de enero de 2022 a las
cero horas de ese dia, y hasta la fecha en la cual el
Presidente de la Republica sea elegido, las Entidades
Estatales tienen prohibido contratar directamente,
incluso para entidades de regimenes especiales.

Inicio de la Vigencia restriccion

e

1° vuelta

=

2° vuelta

D et

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta lo
establecido en el articulo 32 de la misma ley en donde las
entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Publico durante
los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones
presidenciales y hasta la realizacién de la segunda vuelta,
deben suspender cualquier forma de vinculacion que
afecte la ndmina estatal; exceptuando en este caso los
mismos presupuestos previstos en el Articulo 33.

Veamos algunos casos practicos de aplicaciéon de
esta norma:

especial en razon del objeto del contrato o del 6rgano que contrata. Para los efectos
de la ley de garantias, y dada su finalidad, el enunciado “contratacién directa”
es sinénimo de cualquier sistema diferente de la licitacién publica, y no del
procedimiento especial regulado por la ley 80 de 1993. Por tanto, las entidades
publicas, en el periodo preelectoral, pueden seguir contratando previa la
licitacién publica, salvo las excepciones de la misma ley 996 del 2005”
5 Ver Concepto 42711 de 2018 DAFP.
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3 Contratos de prestacion de  servicios
profesionales y de apoyo a la gestién, se
encuentran restringidos.

2  Vinculacién para la realizacion de la practica
laboral en las entidades u organismos publicos
NO se encuentran restringidos.®

2 Contratos de  prestacibn de  servicios
profesionales con una persona protegida por el
fuero de maternidad se encuentran restringidos
sin que exista excepcion por fuero de maternidad.

8 Adquisicién de un bien inmueble se encuentra
restringido, pues se encuentra en la categoria de
contratacion directa.®

2 Aquellas obligaciones que surjan para las
entidades estales de un mandato legal NO se
encuentran restringidos. Ejemplo “transferencia
de recursos del Fondo de Solidaridad vy
Redistribucion a las empresas prestadoras de
servicios publicos”.”

2 Instrumentos de Agregacion de Demanda
ofrecidos en la Tienda Virtual del Estado donde el
servicio sea de proveedor exclusivo, se
encuentran restringidos, por tanto, las
Entidades no podran colocar 6rdenes de compra
para estos.®

2 Acuerdos Marco de Precios NO se encuentran
restringidos.®

8  Convenios de cooperacion de ciencia y tecnologia
se encuentran restringidos.*°

2 Los contratos de comodato, se encuentran
restringidos si estos son contratados a través de
la modalidad de contratacion directa.

8 Celebraciébn de contratos de arrendamiento
cuando la entidad actida como arrendadora o
arrendataria, asi se justifique en que estos
generan ingresos para la Entidad se encuentran
restringidos.!

Tips de aplicacién

2 La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado sefialo que ‘para efectos de Ila
aplicacion de la ley de garantias electorales, la
expresion “contrataciéon directa” es entendida
como el procedimiento de selecciéon de contratos
gue no corresponda a la regulacion de la licitacion
publica del articulo 860 del cédigo de comercio, o
en los casos en que sea aplicable, a la licitacion
del articulo 30 de la ley 80 de 1993".

8 “Ver respuesta #4201711000005507 Colombia Compra Eficiente.
7 Ver respuesta #4201713000002177 Colombia Compra Eficiente.
8 Ver respuesta #4201714000005184 Colombia Compra Eficiente

9 Ver respuesta #4201714000005184 Colombia Compra Eficiente
10 Ver respuesta #4201714000004916 Colombia Compra Eficiente
1 Ver respuesta #4201714000005040 Colombia Compra Eficiente
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Este concepto indica que cuando se hace
referencia a la limitacion de la contratacion
directa, debe entenderse en toda su extension
conceptual sin importar el régimen de
contrataciéon, ramo, o si es del nivel central o
descentralizado, extensible incluso a los mismos
entes privados que ejecutan recursos publicos.

2 El articulo hace referencia en sus excepciones a
contratos requeridos para cubrir emergencias
sanitarias, las cuales, con la vigencia actual de la
Emergencia Sanitaria (31 de agosto de 2021).
provista por el Ministerio de Salud en el marco del
Covid-19 estariamos en un escenario en la cual
los entes del Estado podrian desarrollar este tipo
de procesos de contratacidbn si se prorroga
posterior a esta fecha y dentro del periodo
electoral.

¢;Cudles son las restricciones en materia contractual
aplicable a cualquier tipo de eleccion como la de
Congreso?

De conformidad con el paragrafo del articulo 38 de la
Ley 996 de 2005 las entidades territoriales independiente
de su régimen contractual no pueden “Celebrar convenios

interadministrativos para la ejecucibn de recursos
publicos”

Nétese que esta restriccion estd dada
exclusivamente para las contrataciones

interadministrativas, en tal sentido, su aplicacion solo se
da cuando se cumplen tres requisitos como son: 1. Que
una de las entidades sea entidad territorial, 2. Que el
convenio o contrato sea de caracter interadministrativo y
3. Que se ejecuten recursos publicos en desarrollo del
mismo. En caso de no cumplirse con todos los postulados
de manera conjunta, no aplicaria esta prohibicion.

Se recuerda que la prohibicién en materia contractual
opera Unicamente para celebrar contratos y/o convenios
interadministrativos en el nivel territorial, pues en el
orden nacional no estan restringidos para elecciones
distintas a las presidenciales, salvo que se celebren con
entidades de caracter territorial, siempre que ejecuten
recursos publicos a partir del 13 de noviembre de 2021
desde las cero horas de ese dia.

Vigencia restriccion art. 38 Ley 996 de 2005 Elecciones
Congreso

12 Ver Respuesta #4201713000006090 Colombia Compra Eficiente
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13 de
noviembre de

13 de marzo de
2022

2021

Vigencia restriccion art. 38 Ley 996 de 2005 Elecciones
Presidenciales

29 de enero de 29 de mayo de 2022

(primera vuelta) o 19
de junio (segunda
vuelta)

2022

Ejemplos de aplicacion

A continuacién, algunos ejemplos de aplicacion a
ser tenidos en cuenta en el marco de esta restriccion
especificamente:

2 Convenios o contratos desarrollados entre una
entidad del orden nacional con una de orden
territorial y que ejecuten recursos publicos se
encuentran restringidos.

2 Convenios o contratos con Entidades sin Animo
de Lucro, convenios solidarios con juntas de
accion comunal, contratos con particulares que
ejercen funciones publicas, o cualquier contrato
directo que no sea interadministrativo y que
ejecuten recursos publicos, NO se encuentran
restringidos a menos que se presente la
contratacion directa también durante la eleccion
presidencial.

2 Contratos o convenios con Empresas Industriales
y Comerciales del Estado (y Sociedades de
Economia Mixta) que implique la ejecucién de
recursos se encuentran restringidos'? asi
como con Empresas Sociales del Estado, que
ejecuten recursos publicos?s.

8 Celebraciobn de contratos de prestacion de
servicios y de apoyo a la gestion o aquellos
contratos que se desarrollen con las modalidades
previstas en el Estatuto General de Contratacién
de la Administracion Publica NO se encuentran
restringidos, a menos que también se busque
contratar directamente en el periodo de las
elecciones presidenciales.

er Respuesta #4201714000005413 Colombia Compra Eficiente
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2 Convenios 0 contratos interadministrativos,
convenios de cooperacion, convenios solidarios o
convenios de asociacion entre una entidad del
nivel territorial y una asociacién de Cabildos,
territorios y resguardos indigenas que ejecute
recursos publicos se encuentran restringidos.

2 Contratos de comodato con una persona juridica
de derecho privado, NO se encuentran
restringidos. No obstante, se debe tener en
cuenta que si la celebracidon de un contrato de
comodato con una fundacion implica una

contratacion directa, y se realiza durante las
presidenciales se

elecciones encuentra

restringido.®®

A partir de las 0:00 horas del 13 de noviembre de 2021
aplicaran las restricciones por las elecciones del Congreso y
a partir de las 0:00 horas del 29 de enero de 2022 por las
elecciones presidenciales en el marco del paragrafo del
articulo 38 de la Ley 996 de 2005 y hasta que sea elegido el
Congreso y el Presidente y Vicepresidente.

2 Notese que, el verbo rector de la prohibicion esta
dado con la celebracion, por tanto, aquellas
actividades sobre los contratos y/o convenios que
se encuentren para la fecha de aplicacion de la
restriccion celebrados, pero no legalizados, ni
ejecutados NO se veran afectadas por estas

restricciones  (€j. Registro  presupuestal,
aprobacion de garantias, firmas de actas de inicio,
modificaciones, adiciones, prorrogas, cesiones o
liquidaciones).

2 Para la aplicacion de la restriccibn no existe
distincion alguna entre convenio y contrato.’

14 Ver Respuesta #4201813000000373 Colombia Compra Eficiente
15 Ver Respuesta #4201713000007232 Colombia Compra Eficiente
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¢Qué no materia

contractual?

se encuentra prohibido en

Atendiendo lo indicado tanto en el articulo 33 como en el
38 de la Ley 996 de 2005, a continuacion, presentamos
un resumen de lo que NO esta prohibido en materia
contractual:

2 La seleccion de contratistas por otras
modalidades de seleccién como por ejemplo la
licitacion o la seleccién abreviada, o el concurso
de méritos, o la minima cuantia no estan
restringidas durante el periodo electoral.

2 Modificaciones, adiciones y prorrogas de
contratos siempre y cuando estas cumplan los
principios de planeacién, transparencia y
responsabilidad.

2 Cesiones de contratos y derechos econémicos.

2 Nombramiento de personas como resultado de un
concurso publico.

2  Celebracion de contratos de aprendizaje.

2 Legalizaciébn de contratos (cumplimiento de los

requisitos de ejecucion del contrato).

De igual manera, es importante tener en cuenta
los lineamientos que se impartirdn por las diferentes
autoridades en la materia, tales como Colombia Compra
Eficiente y los Entes de Control, asi como el andlisis de
cada caso en concreto con el fin de determinar la
aplicabilidad de las restricciones en materia de
contratacién publica.

¢ Cudles son las prohibiciones generales aplicables a
los servidores publicos en todo momento?

La Constitucién Politica en su articulo 127 establece que
los empleados del Estado que se desempefien en la
Rama Judicial, en los 6rganos electorales, de control y de
seguridad les esta prohibido tomar parte en las
actividades de los partidos y movimientos y en las
controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente
el derecho al sufragio. Frente a otros empleados se fija
gue so6lo podran participar en dichas actividades y
controversias en las condiciones sefialadas por la Ley.
También incluye el articulo restricciones para el
Presidente y Vicepresidente durante la campafa, frente a
los gastos en que pueden incurrir con recursos publicos.

Asi mismo, en los articulos 110 y 126 Constitucionales se
prohibe a quienes desempefien funciones publicas hacer
contribucion alguna a partidos, movimientos o candidatos,
o inducir a otros a que lo hagan, y nombrar empleados a
personas con las cuales tengan algun parentesco

16 https://www.quadratin.com.mx/opinion/opinion-jose-luis-camacho-acevedo-198/
er respuesta #4201714000005413 Colombia Compra Eficiente.
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personas con las cuales tengan parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad,
primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o
unién permanente.

Tampoco podran designar a personas vinculadas por los
mismos lazos con servidores publicos competentes para
intervenir en su designacion.

Por otro lado, la Ley 996 ha establecido una serie
de prohibiciones a los servidores publicos de cara a
cualquier eleccion, los cuales estan establecidos en el
Articulo 38, entre las que se encuentran las relacionadas
con:

1. Acosar, presionar o determinar a subalternos para
respaldar causas, campafias o controversias
politicas;

2. Difundir propaganda electoral a excepcién de lo
autorizado en la ley;

3. Favorecer a quienes participan en estas causas 0
campafas; sin perjuicio de los concursos que en
condiciones publicas de igualdad e imparcialidad
ofrezcan tales posibilidades a los servidores
publicos.

4. Generar beneficios mediante obras o actuaciones
de la administraciéon con el objeto de influir en la
intencion de voto y;

5. Despedir funcionarios de carrera a razén de “buen
servicio”.

Debemos que recordar que: 1. Cuando se habla de
difusién de propaganda electoral hoy por hoy se extiende
a todos los canales de comunicacion con que cuenta la
Entidad, ain mas cuando hoy en dia las entidades hacen
uso de redes sociales tales como Facebook y Twitter!8, y
2. Los empleados publicos de carrera y en periodo de
prueba cuentan con una evaluacién de desempefio que
valora las contribuciones individuales y su
comportamiento.

Por otro lado, en el paragrafo del articulo referido
encontramos restricciones para los gobernadores,
alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes
y directores de entidades descentralizadas del orden
municipal, departamental o distrital, asi:

1. Celebrar convenios interadministrativos para la
ejecucion de recursos publicos.

2. Participar, promover y destinar recursos publicos
de las entidades a su cargo, como tampoco de las
que participen como miembros de sus juntas

18 Se recomienda tener en cuenta los lineamientos dados por la Presidencia en |
Republica en Circular 01 de 2019.
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directivas, en o para reuniones de caracter
proselitista.

3. Inaugurar obras publicas o dar inicio a programas
de caracter social en reuniones o eventos en los
que participen candidatos o sus voceros.

4, Autorizar la utilizacion de inmuebles o bienes
muebles de caracter publico para actividades
proselitistas, para los electores de los candidatos
0 Sus voceros.

5. Modificar la némina del respectivo ente territorial
o0 entidad dentro de los cuatro (4) meses
anteriores a las elecciones a cargos de eleccion
popular, salvo que se trate de provisién de cargos
por faltas definitivas, con ocasién de muerte o
renuncia irrevocable del cargo correspondiente
debidamente aceptada, y en los casos de
aplicacibon de las normas de carrera
administrativa.

Estas prohibiciones buscan establecer limites a los
servidores publicos frente al uso de su cargo para
posiblemente favorecer intereses politicos.

¢cCuando se levantan las restricciones establecidas
por la Ley 996 de 2005 en materia de contratacion?

En el marco de las elecciones del Congreso, se
levantarian a partir de la 0:00 horas del dia siguiente al 13
de marzo de 2022.

Respecto a las elecciones presidenciales del 29 de mayo
de 2022, las restricciones en particular sélo resultarian
exigibles hasta esa fecha. Si ningun candidato se elige, se
celebrard una segunda vuelta el 19 de junio de 2022 y por
tanto le aplicaria esta fecha en el marco de las elecciones
presidenciales. Quiere decir que a partir de la 0:00 horas
del dia siguiente se levantan las restricciones de
contratacion.

¢, Cudl es la responsabilidad que acaece al servidor
publico en caso de contratar en tiempos de
restricciones electorales?

Debe tenerse en cuenta que la Ley 734 de 20021°,
establece en sus articulo 48 numerales 39 y 40 que
constituyen faltas gravisimas sancionables con
destituciéon e inhabilidad general, utilizar el cargo para
participar en las actividades de los partidos y movimientos
politicos, sin perjuicio de los derechos previstos en la
Constitucién y la Ley y utilizar el empleo para presionar a
particulares o subalternos a respaldar una causa o

19 Recuerde que esta Ley quedara derogada, a partir del 1 de julio de 2021, por el
i ‘ulo 265 de la Ley 1952 de 2019.
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campafia politica o influir en procesos electorales de
caracter politico partidista.

Asi mismo, la Ley 599 de 2000 establece en su
articulo 422 que el servidor publico que ejerza jurisdiccion,
autoridad civil o politica, cargo de direccién administrativa,
0 se desempefie en los 6rganos judicial, electoral, de
control, que forme parte de comités, juntas o directorios
politicos, o utilice su poder para favorecer o perjudicar
electoralmente a un candidato, partido o movimiento
politico, incurrird en multa y pérdida del empleo o cargo
publico.

Invitamos a todos los operadores a tener en
cuentas estas recomendaciones, y a analizar en cada
caso en concreto su aplicacién, previendo con ello, el
fortalecimiento de la compra publica.

Conozca més de nuestro 7° Conversatorio de Compras
Publicas Efectivas “La reactivacién econémicay la
contratacion estatal” ingresando a:

https://beltranpardo.com/conversatorio2021/

CONVERSATORIO

COMDQAS PUBLICAS

EFECTIVAS

La reactivacidn econdmica y la contratacion estatal

S * ABIEATAS

VOoVOO B BeltranPardo

iEl Covid- 19 ha cambiado nuestro estilo de vida, ha
afectado el trabajo y al mundo entero! Pero nosotros
debemos adaptarnos al cambio y emprender unidos a la
reactivacion del empleo y adaptarnos a la nueva
normalidad. Con este propésito, nuestro 70 Conservatorio
de Compras Publicas Efectivas analizara instrumentos para
que desde la compra publica podamos reactivar la
economia.

#MoverNosMueve

#7ConversatorioBP
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CONVERSATORIO

COMPRAS PUBLICAS

EFECTIVAS

La reactivacion econdmica y la contratacidn estatal

DE SEPTIEMBRE DE 2021
INSCRIPCIONES ABIERTAS

#7ConversatorioBP
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