Colombia Compra Eficiente

REGALIAS — Nocién — Contraprestacion econémica

El articulo 360 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 5 de
2011, define las regalias como una contraprestacion econdémica a favor del Estado que es causada
por la explotacion de un recurso natural no renovable.

En ese sentido, la Corte Constitucional se ha encargado de definir las regalias como una
contraprestacion recibida a cambio de la concesién de derechos a particulares para la exploracion
de recursos naturales, diferenciandolas de otros ingresos nacionales como los impuestos, como
quiera que estas carecen del caracter impositivo de los tributos. Las regalias son comprendidas
por el derecho constitucional como una contraprestacion econdémica que recibe el Estado, en
razén 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 econdémica 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.

SISTEMA GENERAL DE REGALIAS - Ley 2056 de 2020 — Decreto 1081 de 2020

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 «se regula la
organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias» -SGR-. En concordancia con
los articulos 360 y 361 constitucionales, dicha ley tiene como objeto determinar la distribucion,
objetivos, fines, administracion, 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 (Articulo 1).

[...]

En atencién a la necesidad de reglamentacion, el Gobierno nacional expidi6 el Decreto 1821 del
31 de diciembre de 2020, por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sistema
General de Regalias. Este decreto en el Titulo 3 definié las reglas para las convocatorias
relacionadas con la financiacion de proyectos de inversion con recursos de la asignacion para la
ciencia, tecnologia e innovacion.

SISTEMA GENERAL DE REGALIAS - Proyectos de inversion - Ciencia, tecnologia e
innovacion - Convocatoria publica, abierta y competitiva

[...] el Capitulo V del Titulo IV regula la asignacion para la ciencia, tecnologia e innovacion,
sefialando en el articulo 53 que los proyectos de inversién en ciencia, tecnologia e innovacion que
se financian con los recursos de la Asignacion para la Ciencia, Tecnologia e Innovacion, seran
aprobados a través de convocatorias publicas, abiertas y competitivas. De igual modo, el articulo
54 indica que estos proyectos seran presentados por las entidades publicas o privadas que hagan
parte del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de que trata el articulo 20 de la
Ley 1286 de 2009 o la norma que la modifique o sustituya, ante el Ministerio de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién, a quien le corresponde verificar el cumplimiento de las condiciones de
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los términos de referencia de las convocatorias publicas, abiertas y competitivas para la
presentacion de los proyectos de inversion.

[...]

De lo anterior, es posible inferir que dicha convocatoria publica esta dirigida a unos sujetos
especificos definidos en la norma, es decir, aquellos que hacen parte del Sistema Nacional de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion-SNCTI. Cabe mencionar que, el articulo 1.2.3.2.2. del Decreto
1081 de 2020 expresamente sefiala cuales son las entidades publicas, privadas y territoriales que
podran participar en las convocatorias publicas, abiertas y competitivas para la Asignaciéon de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién, indicando que estas son: «a) Las que cuenten con
reconocimiento vigente del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, como actores del
Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién - SNCTL.» y «b) Las que hayan realizado
actividades de ciencia, tecnologia e innovacion y que, sin contar con un reconocimiento previo por
parte del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, cumplan con los criterios de idoneidad y
trayectoria que se establezcan en los términos de referencia y en los criterios de evaluacién de
cada convocatoria. Estas entidades se tendran como entidades del Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién- SNCTI solamente para su participacion en la convocatoria a la que se
presenten.»

CONTRATACION DIRECTA - Ley 996 de 2005 — Articulo 33 - Elecciones
presidenciales

El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 prohibe la modalidad de contratacion directa por parte de
todos los entes del Estado durante los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones presidenciales,
salvo las excepciones alli contempladas. Esto implica que, durante este lapso, ningun ente del
Estado pueda realizar la seleccion de contratistas mediante la modalidad de contratacion directa
regulada en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 que contempla actualmente catorce
causales o, en el caso de los entes estatales exceptuados del Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica, no podran adelantar la contratacion directa estipulada en sus manuales
de contratacién.

[...] para los efectos de la Ley de Garantias Electorales y, en particular, para la prohibicién o
restriccion temporal contenida en su articulo 33, «contratacién directa» es cualquier sistema de
seleccion o procedimiento de contratacion utilizado por las entidades estatales que no incluya la
convocatoria publica en alguna de sus etapas, ni permita la participacion de una pluralidad de
oferentes.
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Bogota, 22 Marzo 2022

Sefiora
XXXXX
Concepto C — 095 de 2022

Temas: REGALIAS — Nocién — Contraprestacion econdmica / SISTEMA
GENERAL DE REGALIAS — Ley 2056 de 2020 — Decreto 1081
de 2020 / SISTEMA GENERAL DE REGALIAS - Proyectos de
inversion - Ciencia, tecnologia e innovacion - Convocatoria
publica, abierta y competitiva / CONTRATACION DIRECTA-
Ley 996 de 2005 - Articulo 33 - Elecciones presidenciales.

Radicacion: Respuesta a consulta P20220208001171.

Estimada sefiora Riano:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5
del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica
— Colombia Compra Eficiente responde la consulta realizada el 08 de febrero de 2022.

1. Problema planteado
En la consulta presentada por usted, se plantean los siguientes interrogantes:

«La Ley 996 de 2005 establece dos prohibiciones en materia contractual,
dentro de ellas, a través del articulo 33 aquella que restringe la
contratacion  directa, para todas las entidades del estado,
independientemente de su régimen de contratacion.

La Agencia que dirige ha conceptuado en diferentes oportunidades, como
el caso del Concepto 481 de 2021, que: “para efectos de la prohibicion o

Pagina 3 de 20

" El futuro
L 8 esdetodos
Colombia Compra Efici

Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co



Colombia Compra Eficiente

restriccion temporal contenida en la Ley de Garantias Electorales, entendi6
por contratacién directa «[...] cualquier sistema de seleccion o
procedimiento de contratacion utilizado por las entidades estatales que no
incluya la convocatoria publica, en alguna de sus etapas, ni permita la
participacién de una pluralidad de oferentes»

Y en el concepto 677 del mismo afio: “En efecto, vale la pena mencionar
que, en algunos sistemas de contratacién, utilizados por entidades publicas
con regimenes especiales, o sujetas al derecho privado, la convocatoria o
invitacion para contratar puede limitarse a aquellas personas que
previamente se hayan inscrito en una lista de precalificados o de simples
interesados, o0 en un determinado registro o banco de datos de
proveedores. En estos casos, lo determinante para considerar que dicho
sistema no constituye «contratacion directa», es que la convocatoria para
inscribirse en forma previa se haga de manera publica, y que se permita la
participacién de una pluralidad de oferentes.

Asi las cosas, se plantean los siguientes interrogantes:

1. ¢La celebracién de contratos de ciencia y tecnologia, producto del
proceso descrito en el articulo 10 de la Ley 2059 de 2020° cumplirian el
presupuesto referente a la convocatoria publica?

Lo anterior, en el entendido que, de acuerdo con lo conceptuado por la
Agencia, “lo determinante para considerar que dicho sistema no constituye
«contratacion directa», es que la convocatoria para inscribirse en forma
previa se haga de manera publica, y que se permita la participacion de una
pluralidad de oferentes.”

2. ¢Cualquier procedimiento que permita la participaciéon de interesados
(en consideracion al régimen de contratacion aplicable a la Entidad
publica), se asimila o entiende como convocatoria publica?

3. ¢En el marco de un régimen especial es posible hacer invitaciones a
varios interesados y celebrar un contrato con quien ostente la mejor oferta
en vigencia de las restricciones sefialadas en la Ley de Garantias?»

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170
de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente
resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas
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de la contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es
necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para responder
solicitudes sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de compras y
contratacion publica'. Esta se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la Agencia
actue como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la
Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion publica.

De otra parte, antes de proceder al estudio de la consulta, es necesario aclarar
que en el texto presentado por la peticionaria se hace referencia a la «celebracion de
contratos de ciencia y tecnologia, producto del proceso descrito en el articulo 10 de la Ley
2059 de 2020». Sin embargo, consultada la norma asociada a dicha nomenclatura se
advierte que la misma tiene por objeto declarar el «Patrimonio Histérico y Cultural al
municipio de Orocué del departamento de Casanare, exaltando su condicién de cuna de
la obra literaria “La Voragine”», y consta de no mas de cinco articulos. No obstante, por lo
dicho en la nota al pie es facil colegir que se quiso hacer referencia a la Ley 2056 de 2020
«Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de
Regalias», cuyo articulo 10 asigna distintas competencias al Ministerio de Ciencia
Tecnologia e Innovacion, relacionadas con el desarrollo de convocatorias para
inversiones en ciencia, tecnologia e innovacion. Teniendo en cuenta esto, atribuyendo la
mencion de la primera norma un error involuntario, se resolvera la consulta tomando en
consideracion lo anotado.

Por ello, la Subdireccion —dentro de los limites de sus atribuciones— resolvera la
consulta conforme a las normas generales en materia de contratacion estatal. Con este
objetivo se analizaran los siguientes temas: i) El Sistema General de Regalias y los
proyectos de inversidbn en ciencia, tecnologia e innovacién y; ii) Restriccion de la
contratacion directa en las elecciones presidenciales.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente ha
impartido lineamientos sobre la aplicacién de la Ley 996 de 2005 y también se ha
pronunciado al respecto, entre otros, en los Conceptos 4201912000004632 del 6 de

' La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el
Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacion del
Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y
normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia
y optimizacién de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de
Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a
esta entidad: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares
externas en materia de compras y contratacion publica». Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem
sefiala que es funcion de la Subdireccion de Gestion Contractual: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de
normas de caracter general».
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agosto de 2019, 2201913000005655 del 8 de agosto de 2019, 2201913000006283 del 27
de agosto de 2019, 2201913000006521 del 3 de septiembre de 2019,
2201913000006634 del 6 de septiembre de 2019, 2201913000006639 del 9 de
septiembre de 2019, 2201913000007430 del 7 de octubre de 2019, 2201913000007565
del 10 de octubre de 2019, 2201913000008259 del 6 de noviembre de 2019, C-074 del
17 de marzo de 2021, C-075 del 16 de marzo de 2021, C-227 de 2021 del 5 de mayo de
2021, C-259 del 2 de junio de 2021, C-296 del 22 de junio de 2021, C-337 del 13 de julio
de 2021, C-350 del 16 de julio de 2021, C-352 del 27 de julio de 2021, C-374 del 16 de
septiembre de 2021, C-381 del 2 de agosto de 2021, C-391 del 11 de agosto de 2021,
C-396 del 13 de agosto de 2021, C-401 del 10 de agosto de 2021, C-413 del 17 de
agosto de 2021, C-439 del 27 de agosto de 2021, C-456 del 3 de septiembre de 2021,
C-481 del 98 de septiembre de 2021, C-495 del 15 de septiembre de 2021, C-497 del 15
de septiembre de 2021, C-499 del 15 de septiembre de 2021, C-523 del 10 de octubre de
2021, C-528 del 27 de septiembre de 2021, C-543 del 9 de noviembre de 2021, C-550 del
5 de octubre de 2021, C-557 del 7 de octubre de 2021, C-563 del 8 de octubre de 2021,
C-606 del 3 de noviembre de 2021, C-614 del 2 de noviembre de 2021, C-633 del 11 de
noviembre de 2021, C-634 del 11 de noviembre de 2021, C-636 del 16 de noviembre de
2021, C-677 de 2021 y C-675 del 06 de enero de 2022. Respecto del Sistema General
de Regalias la entidad ha abordado el tema en los conceptos C-604 del 09 de septiembre
de 2020 y C-276 del 30 de noviembre de 2021. Las tesis expuestas se desarrollan y se
complementan en lo pertinente a continuacién.

2.1.El Sistema General de Regalias y los proyectos de inversién en ciencia,
tecnologia e innovacion

El articulo 360 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo
5 de 2011, define las regalias como una contraprestacion econdmica a favor del Estado
que es causada por la explotacion de un recurso natural no renovable. La norma dispone:

La explotacién de un recurso natural no renovable causara, a favor del
Estado, una contraprestacién econdmica a titulo de regalia, sin perjuicio de
cualquier otro derecho o compensacién que se pacte. La ley determinara
las condiciones para la explotacion 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 destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion de
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los recursos naturales no renovables precisando las condiciones de
participaciéon de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones,
organos, 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, 6rganos, procedimientos y regulaciones que
deberan ser establecidos y definidos mediante la ley que, por iniciativa previa del
Gobierno Nacional, se expida a fin de determinar la distribucién, fines, administracion,
ejecucion, control, el uso eficiente y la destinacion de los ingresos provenientes de la
explotacion de los recursos naturales no renovables, asi como la precision sobre las
condiciones de participacion de sus beneficiarios. En ese sentido, la Corte Constitucional
se ha encargado de definir las regalias como una contraprestacién recibida a cambio de
la concesion de derechos a particulares para la exploracion de recursos naturales,
diferenciandolas de otros ingresos nacionales como los impuestos, como quiera que
estas carecen del caracter impositivo de los tributos.?

El articulo 1 del Acto Legislativo 05 de 2019 modificé el articulo 361 de la
Constitucién, determinando que «los ingresos corrientes del Sistema General de Regalias

2 Al respecto, la Corte indico: «Las regalias son comprendidas por el derecho constitucional como
una contraprestacion econémica que recibe el Estado, en razéon de la extraccién de recursos naturales no
renovables existentes en el subsuelo. Como lo ha explicado la jurisprudencia reiterada, este concepto refiere
a la “contraprestacion econémica 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 propdsito de la exploracion,
explotacién, transporte y transformacién 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 ‘[a] pesar de tener en ocasiones similitudes ya que implican pagos del particular al Estado, las regalias y
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 Nacion (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 cuéles 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
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se destinaran a la financiacion de proyectos de inversién que contribuyan al desarrollo
social, econdmico y ambiental de las entidades territoriales».

Con fundamento en los articulos 360 y 361 de la Constitucidén Politica, se expidi6
la Ley 2056 de 2020, por medio de la cual se deroga, entre otras, la Ley 1530 de 2012, y
«se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias» -SGR-.
En concordancia con los articulos 360 y 361 constitucionales, dicha ley tiene como objeto
determinar la distribucion, objetivos, fines, administracion, ejecucién, 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?®.

El articulo 3 se encarga de establecer los organos del Estado que hacen parte del
SGR, incluyendo dentro de los mismos al Ministerio de Ciencia, Tenoclogia e Innovacion®.
En concordancia con esto el articulo 10 de la Ley 2056 de 2020 le atribuye a dicha
entidad las siguientes competencias:

Articulo 10. Funciones del Ministerio de Ciencia Tecnologia e Innovacion:

1. Elaborar el plan de convocatorias para la inversion en ciencia, tecnologia e
innovacion conjuntamente con el Departamento Nacional de Planeacion y en
lo que se refiere a la Asignacion para la Inversion en Ciencia, Tecnologia e
Innovacién Ambiental, adicionalmente, con el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible.

2. Estructurar y administrar las convocatorias publicas, abiertas y competitivas
para la definicion de los proyectos de inversion elegibles en ciencia, tecnologia
e innovacioén, y presentar en coordinacion con el Departamento Nacional de

3 «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 explotacién 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».

4

«Articulo 3. Organos. Son érganos del Sistema General de Regalias, la Comisién 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 Administracién y Decisién 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».

Pagina 8 de 20

=4l El futuro
es de todos
Colombia Compra Efici

Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co




Colombia Compra Eficiente

Planeacién los términos de referencia para aprobacion por parte del Organo
Colegiado de Administracion y Decision de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

3. Fortalecer, en coordinacion con el Departamento Nacional de Planeacion,
las capacidades regionales en la formulacion, estructuracion y presentacion de
proyectos de inversion en ciencia, tecnologia e innovacién en el marco de las
convocatorias publicas, abiertas y competitivas del Sistema General de
Regalias.

4. Ejercer la Secretaria Técnica del Organo Colegiado de Administracion y
Decision de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

5. Prestar la asistencia técnica que requieran los actores del Sistema Nacional
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, incluidas las Gobernaciones y los
Consejos Departamentales de Ciencia, Tecnologia e Innovacion (Codecti),
durante la operacion de las convocatorias publicas, abiertas y competitivas.

De conformidad con esta norma, el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e innovacion,
en conjunto con el Departamento Nacional de Planecion, es la entidad encargada de
reallizar la planeacion de las convocatorias publicas, abiertas y competitivas, para
escoger los proyectos de inversion de ciencia tecnologia e innovacion a los que se
designara para la ejecucion de la asignacion del SGP. Adiionalmente, la sefialada cartera
ministerial tiene tienen asignadas las funciones de ejercer la Secretaria del Organo
Colegiado de Administracion y Decision de Ciencia, Tecnologia e Innovacion y prestar
asistencia tecnica que requieran los actores del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia
Innvovacion.

Lo relativo a la Asignacién para la Ciencia, Tecnologia e Innovacion es regulado
por el Capitulo V del Titulo IV, sefalando en el articulo 53 que «los proyectos de
inversion en ciencia, tecnologia e innovacion que se financian con los recursos de la
Asignacion para la Ciencia, Tecnologia e Innovacién, seran aprobados a través de
convocatorias publicas, abiertas y competitivas». De igual modo, el articulo 54 indica que
estos proyectos seran presentados por las entidades publicas o privadas que hagan parte
del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de que trata el articulo 20 de la
Ley 1286 de 2009 o la norma que la modifique o sustituya, ante el Ministerio de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién, a quien le corresponde verificar el cumplimiento de las
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condiciones de los términos de referencia de las convocatorias publicas, abiertas y
competitivas para la presentacion de los proyectos de inversion®.

En atencion a la necesidad de reglamentacion, el Gobierno nacional expidio el
Decreto 1821 del 31 de diciembre de 2020, «Por el cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sistema General de Regalias». Este decreto, en su Titulo 3 definié las
reglas aplicables a las convocatorias relacionadas con la financiacion de proyectos de
inversion con recursos de la Asignacién para la Ciencia, Tecnologia e Innovacién. En
primer lugar, es importante tener en cuenta que el articulo 1.2.3.1.1. define a las
Convocatorias publicas, abiertas y competitivas de la siguiente manera:

Se entiende por convocatoria publica, abierta y competitiva el proceso a
través del cual el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en calidad
de Secretaria Técnica del Organo Colegiado de Administracion y Decision de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion realiza una invitacion a entidades que hacen
parte del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion-SNCTI, con el
proposito de conformar un listado de proyectos elegibles a través de un
proceso de evaluacion que permita seleccionar los proyectos de inversion que
atiendan a las demandas territoriales.

De lo anterior, es posible inferir que dicha convocatoria publica esta dirigida a unos
sujetos especificos definidos en la norma, es decir, aquellos que hacen parte del Sistema
Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion-SNCTI. Cabe mencionar que, el articulo
1.2.3.2.2. del Decreto 1081 de 2020 expresamente sefala cuales son las entidades
publicas, privadas y territoriales que podran participar en las convocatorias publicas,
abiertas y competitivas para la Asignacion de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, indicando
que estas son:

5 Ley 1286 de 2009: «Articulo 20. Componentes del Sistema. El Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion -SNCTI- es un sistema abierto del cual forman parte las politicas, estrategias,
programas, metodologias y mecanismos para la gestion, promocion, financiacion, proteccion y divulgacion de
la investigacion cientifica y la innovacion tecnoldgica, asi como las organizaciones publicas, privadas o mixtas
que realicen o promuevan el desarrollo de actividades cientificas, tecnolégicas y de innovacion.

» Paragrafo 1°. Las organizaciones publicas, privadas o mixtas a que hace referencia el presente
articulo podran ser objeto de apoyo por parte de las entidades de fomento de la ciencia, la tecnologia y la
innovacién. Cada entidad de fomento establecera la naturaleza de dicho apoyo y las condiciones bajo las
cuales se podra obtener, de acuerdo con los lineamientos de politica que orienten la acciéon del Sistema
Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion -SNCTI- y de conformidad con las normas que regulan este
campo.

» Paragrafo 2°. Las Asambleas Departamentales, los Concejos Distritales y los Concejos
Municipales podran ordenar la creacion de unidades regionales de investigacién cientifica e innovacion con
sus fondos regionales de fomento».
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Articulo 1.2.3.2.2. Entidades del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion A SNCTI para la Asignacion de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.
Las entidades publicas, privadas y territoriales que podran participar en las
Convocatorias publicas, abiertas y competitivas para la Asignacion de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, son:

a) Las que cuenten con reconocimiento vigente del Ministerio de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, como actores del Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion - SNCTI

b) Las que hayan realizado actividades de ciencia, tecnologia e innovacion y
que, sin contar con un reconocimiento previo por parte del Ministerio de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién, cumplan con los criterios de idoneidad y
trayectoria que se establezcan en los términos de referencia y en los criterios
de evaluacion de cada convocatoria. Estas entidades se tendran como
entidades del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion- SNCTI
solamente para su participacion en la convocatoria a la que se presenten

De igual manera, es pertinente destacar que, de acuerdo con la definicion
mencionada, la seleccién se hace a través de un listado de proyectos elegibles, el cual es
definido en el articulo 1.2.3.1.1. del Decreto 1081 de 2020 como « el documento
publicado en la pagina web o la plataforma que se determine para estos efectos por el
Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion en su funcion de Secretaria Técnica del
OCAD de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, segun lo establecido en el cronograma de la
convocatoria, que contiene la relacion de los proyectos presentados en la convocatoria,
ordenados de acuerdo al resultado de la evaluacién por puntajes, de conformidad con los
términos de referencia de la convocatoria».

La Ley 2056 de 2020 y el Decreto 1821 de 2020 regulan entonces de manera
especifica todo lo relacionado con los proyectos de inversién con cargo a recursos del
Sistema General de Regalias, entre los cuales se encuentra el proceso para la seleccion
de los proyectos de inversion en ciencia, tecnologia e innovacion que se financian con los
recursos de la Asignacion para la Ciencia, Tecnologia e Innovacién, de manera que las
convocatorias a las que se refiere el articulo 10 de la Ley 2056 de 2020 tienen una
naturaleza particular, en el marco del Sistema General de Regalias, que por definicion
son convocatorias publicas, pero dirigidas a determinados actores.

De acuerdo con lo expuesto, el articulo 1.2.3.2.3. regula el contenido de los
términos de referencia de cada convocatoria, estableciendo como uno de sus
componentes la designacion del «objeto y las entidades del Sistema Nacional de Ciencia,
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Tecnologia e Innovacién- SNCTI a las que se dirige la convocatoria»®. En consonancia
con esto, el articulo 1.2.3.2.4 sefala que el «Ministerio de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién, a través de la Secretaria Técnica del Organo Colegiado de Administracion y

6 Decreto 1821 de 2020: «Articulo 1.2.3.2.3. Términos de referencia de las convocatorias. La
Secretaria Técnica del Organo Colegiado de Administracion y Decisién de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
estructurara los términos de referencia de cada convocatoria donde se estableceran las reglas, condiciones
objetivas de participacion y criterios de seleccion para la conformacioén de la lista de proyectos elegibles.

»Los términos de referencia de cada convocatoria estableceran, ademas de los requisitos sefialados
en el Articulo 53 de la Ley 2056 de 2020, los siguientes:

»1) El objeto y las entidades del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion- SNCTI a las
que se dirige la convocatoria.

»2) Las reglas y condiciones de presentacion a la convocatoria.

»3) Los requisitos y documentacion de presentacion, los cuales deberan contener:

»a) Carta de aval de presentacion suscrita por el (los) representante(s) legal(es) de la entidad(es)
participante(s). En el caso de las alianzas, se debera identificar la entidad del SNCTI que actuara en calidad
de proponente.

»b) Documento técnico del proyecto.

»c) Presupuesto.

»d) El modelo de gobernanza cuando se trate de un proyecto presentado en alianza.

»e) Los demas requisitos que establezcan los términos de referencia.

»4) Los montos indicativos de recursos para la financiacién de los proyectos en la respectiva
convocatoria, con cargo a la Asignacién de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

»5) Las actividades y objetos de gasto que pueden ser incluidas en el presupuesto del proyecto con
cargo a la Asignacion de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

»6) La concordancia de la convocatoria con el Plan de convocatoria.

»7) Los criterios de evaluacién, el procedimiento de evaluacién y el puntaje minimo para la
conformacion del listado de proyectos elegibles y criterios de desempate.

»8) La estimacion del presupuesto de la interventoria o apoyo a la supervisién del proyecto a la
Asignacién de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

»9) Recursos de inversion disponibles para la evaluacion de los proyectos.

»10) El cronograma de la respectiva convocatoria.

»11) Los criterios de priorizacién que se tendran en cuenta para la financiacion de proyectos de
inversion.

»12) Los demas que se consideren pertinentes segun el tipo de convocatoria.

»Los criterios de evaluacion tendran en cuenta la investigacion y la innovacién que promuevan el
desarrollo sostenible de la regién. El Organo Colegiado de Administracion y Decision de Ciencia, Tecnologia
e Innovacién podra establecer condiciones y requisitos adicionales respetando los principios de la funcién
publica, en especial los relacionados con la igualdad, transparencia, imparcialidad y participacion.

»El Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en coordinacién con el Departamento Nacional
de Planeacion, presentara los términos de referencia para su aprobacién ante el Organo Colegiado de
Administracién y Decisiéon de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de conformidad con lo establecido en el plan
de convocatorias. Para efectos de la convocatoria de la asignacién para Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Ambiental, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible podra participar de la estructuracion y la
presentacion de estos términos de referencia ante el érgano Colegiado de Administracion y Decision de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

»La aprobacion de los términos de referencia respetara en todo caso los principios de la funcién
publica dispuestos por el Articulo 2 de la Ley 909 de 2004, o la norma que la adicione, modifique o
sustituya».
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Decision administrara y operara las convocatorias, realizara la invitacién publica a las
entidades a las que se dirige la convocatoria a través de la pagina web del Ministerio o en
la plataforma que se disponga para estos efectos, para la presentacion de proyectos a las
convocatorias».

Conforme esto, la Ley 2056 de 2020, en desarrollo de los articulos 360 y 361 de la
Constitucién Politica, establece el regimen legal del SGP, el cual es reglamentado por el
Decreto 1821 de 2020, regulando, entre otros aspectos, lo referido a la distribucion y
ejecucion de las diferentes asignaciones e inversiones realizables con cargo a las
mismas. Dentro de esta normativa se regula la Asignacioén para la Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, asignandose competencias al Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion,
en desarrollo de las cuales dicha entidad tienen un papel preponderante en el
adelantamiento de convocatorias dirigidas a escoger los proyectos de inversion a los
cuales se destinara los recursos que integran la referida asignacion.

Como se desprende de las normas analizadas, el procedimiento que aplica a este
mecanismo para escoger un proyecto de inversion en el marco del SGP, es distinto de las
modalidades establecidas en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, lo cual tiene que ver
con con que, la seleccion de estos proyectos de inversion obedece a unas finalidades
particulares asociadas a la distribucion de recursos de SGP, segun lo exigido por los
articulos 360 y 361. Esto sin perjuicio de que, de cara a la ejecucién de los proyectos sea
necesario suscribir contratos estatatles, en los que deba aplicarse la normas de
contratacion publica’.

De otra parte, resulta claro que, en lo relativo a la seleccién de proyectos de
inversion para la ejecucion de recursos de la Asignacién para la Ciencia, Tecnologia e
Innovacién, tanto la Ley 2056 de 2020 como el Decreto 1821 de 2020 hacen especial
énfasis en que las convocatorias a través de las cuales se realiza la escogencia, deben
ser publicas, abiertas y competitivas. En ese sentido, el hecho que estas convocatorias se

7 «Articulo 37. Ejecucion de proyectos de inversidn. 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 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.

-]

»Paragrafo Primero. La ejecucion de proyectos de qué trata este articulo, se adelantara, con estricta
sujecion al régimen presupuestal definido en esta Ley, al de contratacion publica y las demas normas legales
vigentes. El ejecutor garantizara 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, Evaluacién y Control

[...]»
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hagan el marco de este régimen particular no supone que esten excluidas de pluralidad
de participantes, comoquiera que la normativa que las regula exige que se realicen de
manera publica y abierta.

2.2. Restriccion de la contratacion directa en las elecciones presidenciales

La Ley 996 de 2005, denominada Ley de Garantias Electorales, establece el marco
juridico para el desarrollo de las elecciones, procurando condiciones de igualdad y
transparencia para los aspirantes y paralelamente se incluyen restricciones en el actuar
de los servidores publicos, evitando interferencias en la contienda electoral, asi como la
posible desviacidén de recursos publicos en aspiraciones electorales

De conformidad con lo anterior, la Ley de Garantias Electorales fijé una serie de
regulaciones y prohibiciones dirigidas a los servidores publicos, una de ellas, la
relacionada con la restriccion del articulo 33 que aplica para las elecciones
presidenciales.® Esta articulo prohibe la modalidad de contratacion directa por parte de
todos los entes del Estado durante los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones
presidenciales, salvo las excepciones alli contempladas.® Esto implica que durante este
lapso, ningun ente del Estado pueda realizar la seleccion de contratistas mediante la
modalidad de contratacion directa regulada en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150

8 La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el Concepto del 17 de febrero de
2015. C.P. William Zambrano Cetina. Radicacion No. 11001-03-06-000-2015-00164-00(2269), ha aclarado la
distincién en la aplicacion de las prohibiciones de la Ley 996 de 2005, dependiendo del tipo de eleccidon que
se trate. Al respecto, considera que: La interpretacion sistematica de las disposiciones consagradas en los
articulos 32, 33 y el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2.005 lleva a concluir que dichas normas
contienen restricciones y prohibiciones para periodos preelectorales diferentes; las dos primeras, de manera
especifica para los cuatro meses anteriores a la eleccion presidencial; el Ultimo, de manera mas genérica
para los cuatro meses anteriores a las elecciones para cualquier cargo de eleccién popular a que se refiere
la ley —incluido el de Presidente de la Republica-; de manera que dichas restricciones no se excluyen sino
que se integran parcialmente, lo que permite concluir que en periodo preelectoral para eleccion de Presidente
de la Republica, a todos los entes del Estado, incluidos los territoriales, se aplican las restricciones de los
articulos 32 y 33 con sus excepciones, asi como las del paragrafo del articulo 38. En cambio, para elecciones
en general, excluyendo las correspondientes a Presidente de la Republica, a las autoridades territoriales alli
mencionadas soélo se aplican las restricciones contenidas en el paragrafo del articulo 38

9

«Articulo 33. Restricciones a la contratacion publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la

eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccidon en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda
prohibida la contratacién directa por parte de todos los entes del Estado.

» Queda exceptuado lo referente a la defensa y seguridad del Estado, los contratos de crédito
publico, los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres, asi como también los
utilizados para la reconstruccion de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones,
en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza
mayor, y los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias».
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de 2007 que contempla actualmente catorce causales™ o, en el caso de los entes
estatales exceptuados del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,

«4. Contratacién directa. La modalidad de seleccién de contratacion directa, solamente procedera
en los siguientes casos:

» a) Urgencia manifiesta;

» b) Contratacion de empréstitos;

» ¢) <Inciso 10. modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:>
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.

[...]

» d) La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa que necesiten reserva para su
adquisicion;

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

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

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

» h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de
trabajos artisticos que so6lo puedan encomendarse a determinadas personas naturales;

» i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

» j) <Literal adicionado por el articulo 125 de la Ley 1753 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:>
La contratacion de bienes y servicios de la Direccion Nacional de Inteligencia (DNI), que requieran reserva
para su adquisicion.

» K) <Literal adicionado por el articulo 82 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> La
seleccion de peritos expertos o asesores técnicos para presentar o contradecir el dictamen pericial en
procesos judiciales.

»l) Adicionado por el art.2, Ley 2160 de 2021. <El texto adicionado es el siguiente> Los contratos o
convenios que las entidades estatales suscriban con los cabildos Indigenas y las Asociaciones de
Autoridades Tradicionales Indigenas, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento del Gobierno Propio,
la identidad cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o la garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas.

»m) Adicionado por el art.2, Ley 2160 de 2021. <El texto adicionado es el siguiente> Los contratos
que las entidades estatales suscriban con los consejos comunitarios de las comunidades negras, regulados
por la Ley 70 de 1993, que se encuentren incorporados por el Ministerio del Interior en el correspondiente
Registro Publico Unico Nacional y que hayan cumplido con el deber de actualizacién de informacién en el
mismo registro, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento del gobierno propio, la identidad étnica 'y
cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o la garantia de los derechos de los pueblos de las mismas
comunidades.

»n) Adicionado por el art.2, Ley 2160 de 2021. <El texto adicionado es el siguiente> Los contratos
que las entidades estatales suscriban con las organizaciones de base de personas pertenecientes a
poblaciones afrocolombianas, raizales y palenqueras o con las demas formas y expresiones organizativas,
que cuenten con diez (10) afios 0 mas de haber sido incorporados por el Ministerio del Interior en el
correspondiente Registro Publico Unico Nacional y que hayan cumplido con el deber de actualizacién de
informacién en el mismo registro, cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento de sus organizaciones,
la identidad étnica y cultural, y/o la garantia de los derechos de las poblaciones de las mismas
organizaciones».
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no podran adelantar la contratacién directa estipulada en los reglamentos, manuales o la
normativa especil aplicable a la contratacion.

Cabe destacar que el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 sefiala expresamente a
los destinatarios de la prohibicion, en el sentido de que son «todos los entes del Estado»,
expresion que contempla a los diferentes organismos o entidades autorizadas por la ley
para suscribir contratos, sin importar su régimen juridico, forma de organizaciéon o
naturaleza, pertenencia a una u otra rama del poder publico o su autonomia.

La Agencia en diferentes oportunidades ha analizado el alcance de la restriccion
que establece del articulo 33 de la Ley 996 de 2005 en la época preelectoral para la
eleccion del Presidente y Vicepresidente de la Republica, concluyendo que para los
efectos de la Ley de Garantias Electorales y, en particular, para la prohibicion o restriccion
temporal contenida en su articulo 33, «contratacién directa» es cualquier sistema de
seleccion o procedimiento de contratacion utilizado por las entidades estatales que no
incluya la convocatoria publica en alguna de sus etapas, ni permita la participacion de una
pluralidad de oferentes."

Tal como la Agencia lo manifestd en los conceptos C- 481 y 677 del 2021, en
algunos sistemas de contratacién utilizados por entidades publicas con regimenes
especiales o sujetas al derecho privado, la convocatoria o invitacion para contratar puede
limitarse a aquellas personas que previamente se hayan inscrito en una lista de
precalificados o de simples interesados, o en un determinado registro o banco de datos
de proveedores. En estos casos, lo determinante para considerar que dicho sistema no
constituye «contratacion directa», es que la convocatoria para inscribirse en forma previa
se haga de manera publica, y que se permita la participacion de una pluralidad de
oferentes.

Cabe aclarar que estas listas de precalificados o el registro o banco de datos, se
encuentran en los procedimientos previamente establecidos en el estatuto o manual de
contratacion de algunas entidades publicas, por tal razén, en los conceptos mencionados
se hizo alusién a «algunos» sistemas de contratacion utilizados por entidades publicas
con regimenes especiales o sujetas al derecho privado, sin que esto pueda entenderse
como la creacion de una regla general que permita la improvisacién de procedimientos
durante la restriccion de la contratacién directa establecida en el articulo 33 de la Ley 996
de 2005, puesto que todo dependera de lo que haya regulado cada entidad publica de
régimen especial en su respectivo estatuto especial de contratacion, siendo determinante

'" Con base en la interpretacion de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el
concepto del 08 de mayo de 2018. Exp. 2.382. C.P. Alvaro Namén Vargas
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para descartar una contratacion directa la existencia de una convocatoria publica que
permita la participacion de una pluralidad de oferentes.

Conviene mencionar que las entidades estatales que, por disposicién legal,
cuentan con un régimen especial'?, exceptuado del Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica para sus procedimientos contractuales se rigen por el derecho
privado, lo cual esta determinado en las normas de creacién de las entidades de régimen
especial y en sus manuales de contratacion. Este reglamento interno de contratacion —
comunmente denominado manual de contratacién—, regula aspectos asociados a la
actividad contractual, como los procedimientos de seleccion, los requisitos de
participacién, las condiciones de ejecucion del contrato, etc.

De manera que, las entidades estatales con régimen especial de contratacion
tendran que acudir a aquellos procedimientos de seleccion establecidos en su manual de
contratacion diferentes a la contratacion directa, es decir, aquellos que impliquen
convocatoria publica y pluralidad de oferentes, mientras que, las entidades estatales
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, deberan
acudir a las demas modalidades de seleccién establecidas en el articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, es decir, la licitacion publica, la seleccién abreviada, el concurso de méritos y la
minima cuantia.

3. Respuesta

«1. ¢La celebracién de contratos de ciencia y tecnologia, producto del proceso
descrito en el articulo 10 de la Ley 2059 de 2020 cumplirian el presupuesto
referente a la convocatoria publica?

2. ¢Cualquier procedimiento que permita la participacion de interesados (en
consideracién al régimen de contratacion aplicable a la Entidad publica), se
asimila o entiende como convocatoria publica?

3. ¢ En el marco de un régimen especial es posible hacer invitaciones a varios
interesados y celebrar un contrato con quien ostente la mejor oferta en
vigencia de las restricciones sefialadas en la Ley de Garantias?».

2 Es el caso de: i) las empresas sociales del Estado (art. 195, num. 6, Ley 100/1993), ii) las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios (arts. 31 y 32, Ley 142/94); iii) las empresas
industriales y comerciales del Estado, sociedades publicas y sociedades de economia mixta con capital
publico mayoritario, siempre que las tres entidades mencionadas anteriormente se encuentren en
competencia con el sector publico o privado, a nivel nacional o internacional, o ejerzan su actividad en un
mercado regulado (art. 14, Ley 1150/07); iv) las universidades publicas (art. 93, Ley 30/92); entre otras
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Lo anterior, en el entendido que, de acuerdo con lo conceptuado por la
Agencia, “lo determinante para considerar que dicho sistema no constituye
«contratacién directa», es que la convocatoria para inscribirse en forma previa
se haga de manera publica, y que se permita la participacion de una pluralidad
de oferentes.”»

De conformidad con las consideraciones expuestas, se le informa que en ejercicio de las
competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170 de 2011, la
Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las
consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la
contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. En efecto,
esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacién de
normas de caracter general en materia de compras y contratacion publica. Esta se fija
con limites claros, con el objeto de evitar que la Agencia actue como una instancia de
validacién de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los
demas participantes de la contratacién publica.

Sin perjuicio de lo anterior, en aras de responder su consulta dentro de los limites
de nuestra competencia, es preciso anotar que esta Agencia en diferentes oportunidades
ha analizado el alcance de la restriccién que establece del articulo 33 de la Ley 996 de
2005 en la época preelectoral para la eleccion del Presidente y Vicepresidente de la
Republica, concluyendo que para los efectos de la Ley de Garantias Electorales y, en
particular, para la prohibicion o restriccion temporal contenida en su articulo 33,
«contratacion directa» es cualquier sistema de seleccion o procedimiento de contrataciéon
utilizado por las entidades estatales que no incluya la convocatoria publica en alguna de
sus etapas, ni permita la participacion de una pluralidad de oferentes.

De acuerdo con lo anterior, corresponde a las entidades estatales definir en cada
caso particular si el proceso de contratacibn que pretenden adelantar durante la
restriccion de la contratacion directa impuesta por el articulo 33 de la Ley 996 de 2005,
cumple con el requisito de la convocatoria publica y la participacion de una pluralidad de
oferentes, que para el caso de las entidades estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica correspondera a las demas modalidades de
seleccion alli previstas, es decir, la licitacion publica, la seleccidén abreviada, el concurso
de méritos y la minima cuantia, mientras que, para el caso de las entidades con un
régimen especial de contratacion, seran aquellas modalidades de seleccidon consagradas
en su reglamento interno de contratacién o manual de contratacion que impliquen
convocatoria publica y la participacion de una pluralidad de oferentes.
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En el marco de un régimen especial de contratacion, las entidades publicas
deberan acudir a aquellos procedimientos de seleccién diferentes a la contratacion
directa, establecidos en sus respectivos reglamentos o manuales, es decir, aquellos que
impliquen convocatoria publica y pluralidad de oferentes. Tal como la Agencia lo
manifestd en los conceptos C- 481 y 677 del 2021, en algunos sistemas de contratacion
utilizados por entidades publicas con regimenes especiales o sujetas al derecho privado,
la convocatoria o invitacién para contratar puede limitarse a aquellas personas que
previamente se hayan inscrito en una lista de precalificados o de simples interesados, o
en un determinado registro o banco de datos de proveedores. En estos casos, lo
determinante para considerar que dicho sistema no constituye «contratacion directar, es
que la convocatoria para inscribirse en forma previa se haga de manera publica, y que se
permita la participacion de una pluralidad de oferentes.

Cabe aclarar que estas listas de precalificados o el registro o banco de datos, se
encuentran en procedimientos previamente establecidos en el estatuto, reglamento o
manual aplicable al contrato, por tal razén, en los conceptos mencionados se hizo alusion
a «algunos» sistemas de contratacién utilizados por entidades publicas con regimenes
especiales o sujetas al derecho privado, sin que esto pueda entenderse como la creacion
de una regla general que permita la improvisacion de procedimientos durante la
restriccion de la contratacion directa establecida en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005,
puesto que todo dependera de lo que se haya regulado en el correspondiente estatuto,
manual o noma aplicable a la contratacién, siendo determinantes para descartar una
contratacion directa, aquellos procedimientos en los que exista una convocatoria publica
que permita la participacién de una pluralidad de oferentes.

La Ley 2056 de 2020 y el Decreto 1821 de 2020 regulan de manera especifica
todo lo relacionado con los proyectos de inversidon con cargo a recursos del Sistema
General de Regalias, entre los cuales se encuentra el proceso para la seleccion de los
proyectos de inversion en ciencia, tecnologia e innovacion que se financian con los
recursos de la Asignacién para la Ciencia, Tecnologia e Innovacion. Estas convocatorias,
a las que se refiere el articulo 10 de la Ley 2056 de 2020, tienen una naturaleza
particular, cuyo procedimiento es reglamentado por los articulos 1.2.3.2.1. y ss. del
Decreto 1821 de 2021, en concordancia con el Capitulo 5 del Titulo IV de la Ley 2056 de
2021, normas que son enfaticas en establecer la naturaleza publica, abierta y competitiva
de estos procesos, que los ubica por fuera de la nocién de contratacion directa explicada
en el presente concepto.

En todo caso, es preciso advertir que, corresponde a las entidades estatales a
través de sus funcionarios y con el apoyo de sus organos asesores, analizar en cada
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caso la normativa aplicable a los objetos contractuales que requieren, estableciendo en
cada situacion el tratamiento juridico correspondiente. Esto supone que, por ejemplo,
para determinar la aplicacién de la restriccidon del articulo 33 de la Ley 996 de 2005 en un
objeto contractual especifico, la entidad contratante debera, con base en los criterios
expuestos, establecer si el mismo procede de la aplicaciéon de un proceso con pluralidad
de oferentes, o si, en su defecto, esta sometida al alguna de las excepciones.

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