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ASUNTO: Contratacion estatal

Cordial saludo,

Debido a que se acercan las elecciones regionales y locales, las cuales se haran
el proximo 28 de octubre del presente aiio, las Contralorias a nueslro cargo han
realizado diversas consultas en relacion a las direclrices impartidas en tornc a la
contratacion estalal y a raiz de la Direcliva Unificada No. 005 de mayo de 2007
proferida por la Procuraduria General de la Nacion en la que sefiala algunas
limitaciones para la conlratacion eslatal.

Solicitamos respeluosamente sea impartida una directriz entorno al tema vy si la
Directiva Unificada No. 005 se tendra en cuenta para las siguientes audilorias.

A espera de inslrucciones para dicha actuacién.

Alentamente,
(cr":g.— o
ORA HELENA CORREA LONDONO. o _ o
Gerente Seccional |. VM; =, O
- . /"jx C).'\
YVA-10-07-07 "//k./ 77" "\
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C.C.: Felix Barajas Blanco, Audilor Delegado para la Vigifancia de la Geslion Fiscal, 1[1"1.5“"
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PARA: NOHORA HELENA CORREA LONDONO
Gerente Seccional I
DE: CARMEN ELENA LENIS GARCIA

Directora Oficina Juridica

REFERENCIA: Solicitud concepto juridico -Limitaciones a |la
contratacicn estatal con ocasion de los comicios de 28
de octubre de 2007
NUR 213-3-2907

Respetada Doctora:

Esta oficina recibid su solicitud para impartir una orientacién entorno al
tema de la contratacion estatal debido a que se acercan las elecciones
regionales y locales las cuales se realizaran el proximo de 28 de octubre
del presente aro. Esto teniendo en cuenta que la Procuraduria General de
la Nacion expidio la Directiva Unificada N® 005 de mayo de 2007 la que
sefala algunas limitaciones para la contratacion estatal. Igualmente se
consulta si se debe sequir dicha directriz para las siguientes auditorias que
se hagan a las Contralorias a su cargo.

En primer lugar se analiza cual es la normatividad que esta vigente para los
comicios electorales del 28 de octubre de 2007,

Respecto del tema el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
en concepto 1720 de 2006 precisg:

La Ley 996 de 2005 que consagra un régimen especial de garaniias
para fa defensa de principios y derechos fundamentales para la
iransparencia de procesos Eleclorales, es de naluraleza estalutaria; y
por tanto las resiricciones y prohibiciones en efla contenidas, para los
entes, organismos, servidores publicos y particulares allf mencionados,
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en los momentos cronoldgicos senalados en la misma, Se aplican de
preferencia y suspenden temporalmenie las regulaciones que sobre los
mismos temas o malerias afines conlienen olras disposiciones de
caréacler legal o reglamentario. {...)

Asf mismo, el articulo 38 de la Ley en cita, después de consagrar en su
inciso primerc una serie de prohibiciones para lodos los servidores
piblicos, de manera especilica previd en su paragrafo lo siguiente:

"Articulo 38. PROHIBICION PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS. A
fos empleados del Estada les esta prohibido:

(..)

PARAGRAFO. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o
distritales, secrotarios, georentes y direcltores de entidades
descenltralizadas del orden municipal, departamental o distrital,
dentro de los cuatro (4) meses anteriores a fas elecciones, no
podrin celebrar convenios interadministrativos para la efecucion
de recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos
piblicos de fas entidades a su cargo, como lampoco las que participe
como miembros de sus juntas directivas, en o para reumones de
cardeler proselitisia.

Tammpoco podran inaugurar obras piblicas o dar inicio a programas de
caracler social en reuniones o eventos en los que participen candidatos
a fa Presidencia y Vicepresidencia de Ia Republica, el congreso de la
Republica, gobernaciones departameniales, asambleas
departamentales, alcaldias y concejos municipales o distritales.
Tampoco podran hacerlo cuando parlicipen voceros de fos candidatos.

No podran autorizar la wlilizacion de inmuebles o bienes muebles de
cardcter ptiblico para aclividades proselitistas, ni para facilitar ef
alojarmiento, nf el transporte de eleclores de candidatos a cargos de
eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando parlicipen voceros
tle fos candidalos.

La némina del respeclivo ente territorial o enlidad no se podran
modificar dentro de fos cualro {4) meses anteriores a fas elecciones a
cargos de efeccién popular, salfvo que se trate de provision de cargos
por faltas definitivas, con ocasion de muerte o renuncia irrevocable def
cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de
aplicacion de las normas de carrera Administrativa™ (Negrilla de fa
Sala).

En este orden de ideas, la interpretacion sistematica de fas
disposiciones consagradas en los articulos 32, 33 y el paragrafo def
articulo 38 de la Ley 996 de 2005 fleva a concluir que dicha norma
conliene resliricciones y prohibiciones para periotdo preeleclorales
diferentes; fas dos primeras, de manera especifica para fos cualro
meses anteriores a la eleccion presidencial; el ultime de manera mas
genérica_para fos cualro meses anleriores a las elecciones para

ctialquier carqo de eleccion popular a que se refiere fa Ley incluido ef
de Presidente de la Reptiblica; de manera que dichas reslricciones no
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se excluyen sino que se infegran parcialmente, 1o que permite concluir
que en periodo preelecloral para eleceidn de Presidente de la
Republica, a ltodos los enles del estado, incluidos los territoriales, se
aplican las restricciones de los articulos 32 y 33 con sus excepciones,
asi como las del pardgrafo def arficulo 38._En cambio, para elecciones
en_general,excluyendo las correspondienies a Presidenfe de [a
Reptiblica, a las_auloridades lerriloriales alli_mencionadas sélo se
aplican las resiricciones conlenidas en el paragrafo def articulo 38.

El hecho de que los articufos 32 y 33 de fa Ley 996 de 2005 contengan
prohibiciones y restricciones aplicables, las primeras en la rama
Ejecutiva; las segundas a todos fos entes def Estado, especificamente
para ef perfodo que preceds las elecciones presidenciales, migniras
que ef pardqgrafo del articufo 38 ibidem, abarca un periodo preelectoral
mas  qendrico, con  prohibiciones  aplicables  sdlo a _auloridades
ferriforiales, hace que en sana hermenéulica no sea posible hacer
extensivas las excepciones que el arliculo 33 consagra para las
prohibiciones y restricciones de los arficufos 32 y 33, a las
prohibiciones del artfculo 38 pardgrafo, pues no sélo se refiere a dos
postulados de conducta diferente, sino que se trata de normas de
cardcler negativo cuya inferprefacion es resfrictiva; y demas no puede
olvidarse que el legistador en el ariiculo 32 de la Ley en comenlo,
expresamente extendié la excepcién a fas resiricciones contenidas en
ef articulo 33, unicamente para fos casos de prohibicién enunciados por
dicho articufo 32." (sic)

Segun lo senalado en el conceplo antes mencionado, el paragrafo del
articulo 38 de la ley 996 de 2005, es aplicable en las elecciones de
Gobernadores, Alcaldes, Diputados, Concejales y Juntas Administradores
Locales, que se llevaran a cabo el dia 28 de oclubre de 2007. Esle hace
referencia a un periodo preelectoral mas genérico y de esta manera
expresa unas prohibiciones a las autoridades territoriales desde los cualro
meses anteriores a las elecciones para cualquier cargo de eleccion
popular.

Asl mismo, el Plan Nacional de Garantias Electorales del Ministerio del
Interior y de Justicia expedido en virtud de la funcién otorgada al Ministro
del Interior y de Justicia por el numeral 8° del articulo 2° del decrelo 200 de
2003, que lo faculta para "Coordinar y garantizar el normal desarrollo de
los procesos electorales”, al senalar las pautas o direclrices tendientes a
lograr que los comicios eleclorales se adelanten dentro de un clima de total
normalidad, indica:

“De conformidad con lo sefalado por la Sala de Consulta y Servicio
Civil de! Honorable Consejo de Esfado, mediante Concepto 1720
del 17 de febrero de 2006°, la Ley 996 del 24 de noviembre de
2005, también se aplicaré para los comicios regionales def préximo
28 de oclubre, en lo atinente a las prohibiciones establecidas en el
artfculo 38, las cuales seran transcritas a continuacién destacando
ademads los aspeclos mas relevantes de dicha norma:
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“Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A fos
empleados del Estado les esta prohibido:

1. Acosar, presionar, o detemminar, en cualquier forma, a subalternes para
gue respalden alguna causa, campaiia o conlroversia politica.

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier parido,
agrupacion o movimianto polilico, a través de publicaciones, estaciones
oficiales de televisidon y de radic o imprenla pablica, a excepcion de lo
aulorizado en la presente ley.

3. Favorecer con promociones, bonilicaciones, o ascensos indebidos, a
quienes dentro de la entidad a su cargo parlicipan en su misma causa o
campana politica, sin perjuicic de los concursos que en condiciones
publicas de Igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos.

4. Ofrecer algun tipo de beneficio direclo, parlicular, inmediato e indebido
para los ciudadanos o para las comunidades, medianle cbras o actuaciones
de la administracién pablica, con el abjeto de influir en la intencién de voto.

5. Aducir razones de "buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.
La infraccion de alguna de las antericres prohibiciones conslituye falla
gravisima.

Paragrafo. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales,
Secretarios, Gerenles y Direclores de Entidades Descenlralizadas del orden
Municipal, Depardamental o Distrital, denlro de los cualro {4) meses
anteriores a las elecciones, no podrdan celebrar  convenios
interadministrativos para la ejecucion de racursos publicos, ni participar,
promover y destinar recursos publicos de las enlidades a su cargo, como
tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o
para reuniones de caracler proselilista.

Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de
caracler social en reuniones o evenlos en los que parlicipen candidatos a la
Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Republica,
Gobernaciones Deparlamentales, Asambleas Deparlamenlales, Alcaldias vy
Concejos Municipales o Dislritales. Tampoco podran hacerle cuando
participen voceros de los candidalos.

No podran aulorizar la ulilizacion de inmuebles o bienes muebles de
caracter publico para aclividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento,
nl el transporte de electores de candidatos a cargos de eleccién popular,
Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de |os candidatos.

La némina del respectivo enle territorial o entidad no se podra modificar
dentro de los cualro (4) meses anleriores a las elecciones a cargos de
eleccidn popular, salvo que se trale de provision de cargos por faltas
definllivas, con ocasién de muerle o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceplada, y en los casos de aplicacion de las
normas de carrera administrativa.”

El Plan Nacional de Garantias Electorales menciona la normatividad a tener
en cuenta en las préximas eleccionesy extendiendo la aplicacion de todo el
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contenido del articulo 38 de la ley de 996 de 2005 y no sclamenle el
paragrafo del mismo, como lo habia sefalado la Sala de Consulla y
Servicio Civil del Consejo de Estado.

De oftra parte el Procurador General de la Nacion el 14 de mayo de 2007,
en direcliva unificada sefalé que se debian alender las prohibiciones
contenidas en la Ley 996 de 2005 y la sentencia de constitucionalidad C-
1153, en maleria de contratacién estatal, con el fin de prevenir conductas
relativas a indebida destinacién de recursos publicos durante el proceso
electoral.

“DIRECTIVA UNIFICADA No. 005
Mayo de 2007
Contentiva de Instrucciones para los servidores publicos en materia de
Conlralacidn Eslalal en relacian con la jornada electoral del 28 de oclubre
de 2007 el Procurador General de la Nacidn les solicila a los servidores
publicos:

1) Atender las prohibiciones que por virtud de la ley 986 de 2005 y la
sentencia de Conslitucionalidad C-1153 de 2005 aplican, en materia de
contratacion eslatal, utilizacién de muebles e inmuebles, inauguracion de
obras piblicas y modificacion de la némina:

a. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales yfo Distritales, Secretarios,
Gerenles y directores de Entidades Descentralizadas del orden Municipal,
Departamental o Distrital, dentro de los cualro (4) meses anteriores a las
elecciones, no podran celebrar convenios interadminisirativos para la
ejecucion de recursos publicos, ni parlicipar, promaover y deslinar recursos
publicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las que parlicipen
como miembros de sus juntas direclivas, en o para reuniones de caracler
proselitista.” {...)

La Procuraduria General de |a Nacidon al eslablecer instrucciones sobre las
limitaciones a tener en cuenla en las elecciones transcribe las
prohibiciones conlenidas en el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de
2005, En un segundo punto resalta el cumplimiento por parle de lodas las
enlidades de la normalividad sobre contratacién estatal, debiendo realizar
los procesos de contralacion de acuerdo a los principios de transparencia,
economia, responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen
la funcién administrativa.

De conformidad con o anlerior, se colige que para las elecciones del 28 de
oclubre del presente afio cobra vigencia el paragrafo del articulo 38 de la
ley 996 de 2005.

ISENTENCIA C-1153/05 Ref: Expediente PE-024Contro! constitucional al Proyecto de Ley
Estatutaria N° 216/05 Senado, N© 235-Cdmara, "por medio de la cual se replomenta la eleceiin
de Presidenie de o Repiiblica, de conformidad con el anfenlo 152 literal f} de la Constitucidn
Politiea de Colombia, ¥ de acuerde con fo establecido en el Acto Legislative 02 de 2004, y se
dictan otras disposiciones ",



Ahora bien en cuanto al interrogante cuales serian las limitaciones
aplicables a la contratacion en las contralorias, se precisa lo siguiente:

Es necesaric mencionar que la Comisién Nacional de Control y Asunlos
Eleclorales, adscrita directamente al Despacho del Procurador General de
la Nacién, es la responsable de |a coordinacion y aplicacion de la Directiva
Unificada N°005 de 2007, contenliva de instrucciones para |los servidores
publicos en maleria de conirataciéon estatal a propésito de la jornada
elecloral del 28 de oclubre de 2007,

En conceplo N° 166661 de fecha 13 de agosloc de 2007, la Procuradora
Séplima Delegada ante el Consejo de Estado (E) Vicepresidenta Comision
Nacional de Control y Asuntos Eleclorales, ante la pregunta sobre la
viabilidad de que las conlralorias departamentales y municipales pudieran
suscribir un convenio interadministrativo, sefialo:

“Las prohibiciones, como restriccibn al ejercicio de derechos o de
compelencias sefialadas en la Ley, responden al principio de laxatividad,
por manera que solo operan las sefialadas de manera precisa en la ley;
ademads, su interpretacion se debe hacer leniendo en consideracion la
regla de hermenéutica sefialada en el articulo 31 del Cédige Civil, cuyo
sentido y alcance fijo la sentencia de la H. Corle Suprema que ensefa lo
siguiente;

“En la inlerprelacion de las leyes prohibitivas no deben buscarse
analoglas o razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos
claramente en la prohibicién” (Cas., 14 de diciembre 1998, xiv,92).

Por lo anteriormente sefalado, el Despacho del sefior Procurador General
de la Nacion, luego de minuciosa revision de las disposiciones relalivas a
asuntos electorales, emilié las Direclivas Unificadas N°. 2 y 5 de 2007 en
las que relaciona la normalividad que considera vigenle y aplicable al
proceso electoral 2007, resefia de la que se excluyd aguellas
disposiciones de la Ley de Garanlias Electorales. 996 de 20035, que de
manera expresa se refieren a comicios presidenciales y de las que por su
contexto solo resultarfan aplicables a esa clase de contiendas. En
consecuencia, de conformidad con la directiva N°. 02 de 2007, de la Ley
996 de 2005, son las disposiciones alli transcritas las aplicables al
proceso electoral que se desarrolla durante el presenle afic para elegir
gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y ediles en el tetritorio
colombiano.

{...)respeclo de los iramites conlractuales en los que se encuentre
involucrada una entidad estatal, si bien la enlidad no enconlré disposicion
alguna que expresamente prohiba su tramile o celebracién, en ejercicio de
la funcién preventiva asignada al Ministeric Plblico, a lravés de la
Directiva N°, 005 de 2007, el Procurador General de la Nacion recordo a
lodos los servidores publicos que en loda época y condicion deberan
lener en cuenta la totalidad del ordenamiento que regula la maleria, esto
es, la Cara Polilica, el Estatutc Contractual y sus decrelos
reglamentarios, so pena de incurrir en conductas relevanles penal, fiscal y
disciplinaria, aspeclo este dllimo que denlro de su marco de compelencias
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verificard este Organo de Conlrol a lravés de sus agenles en lodo el
terrilorio nacional.”

Como ya se menciono por tode lo anlerior se considera que las
prohibiciones a la contralacién estatal para las elecciones del 28 de
oclubre de 2007, son las sefaladas en el paragrafo del articulo 38 de la ley
996 de 2005, ley cuya clasificacién es de lipo prohibilivo de aquellas que
mandan no hacer algo, prohiben o impiden determinada conducta, que por
tanto no es posible extender por analogla a casos no sefialados en ella.

E! articulo 38 en los numerales 1 al 5 establece una serie de prohibiciones
para todos los funcionarios publicos del Estado mientras que el paragrafo
del mismo articulo hace relacién especifica a autoridades de orden
territorial y menciona como sujetos pasivos de dichas prohibiciones a los
Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distrilales, Secretarios, Gerentes
y directores de Entidades Descentralizadas del orden Municipal,
Departamental o Distrital.

En consecuencia, si bien es cierlo que no exisle una norma expresa que
limite la celebracion de procesos contracluales a las contralorias, también
lo es que todas las enlidades del Estado estan obligadas, a cumplir con [a
normatividad sobre contratacion estatal, y realizar los procesos de
contratacion de acuerdo a los principios de transparencia, economia,
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa como lo sefala la Procuraduria General de |a Nacion en su
Directiva Unificada N® 005 de 2007.

Finalmente recordarle que en caso de socializar fuera de la enlidad lo aqui
conceptuado, debe hacerse en los términos del articulo 25 del Codigo
Contencioso Administralivo.

e &»9

Cordialmente,

CARMEN ELENA LENIS GARCIA
Directora Oficina Juridica

Elabard: Marla Katheting Ramirez Navarrete, Abogada Oficina Jurldica
Fecha:1 710807

c.c. Dr. Felx Barojas Blanco
Auditor Delegado para la Vigitancla de la Gestidn Fiscal.
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