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ENTIDADES CON REGIMEN ESPECIAL - Definicién

El ordenamiento juridico colombiano contempla como categoria Unica la nocién de
contratos estatales, pero acepta la posibilidad de que dichos contratos tengan regimenes
juridicos diferenciados. En virtud de ello se afirma que hay contratos estatales sometidos
al del Estatuto General Contratacion de la Administracion Publica. (Leyes 80 de 1993,
1150 de 2007 y disposiciones complementarias) y contratos estatales sometidos a reglas
especiales, usualmente al derecho privado.

ENTIDADES CON REGIMEN ESPECIAL - Reglas aplicables

El régimen de derecho privado que, por regla general, caracteriza a los regimenes
especiales no significa que no existan dosis de derecho publico administrativo que tienen
como fin Ultimo garantizar que los regimenes especiales de contrataciéon también se
ordenen hacia la consecucién de los fines del Estado.

Estas dosis de derecho administrativo encuentran su manifestacion tanto en forma de
reglas como de principios. En relacién con este segundo tipo, esto es, principios de
derecho publico aplicables a regimenes especiales de contratacién, la norma por
antonomasia es el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 [...]

EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO - Régimen juridico - Reglas
aplicables

[...] dentro de la estructura de la Administracion publica se encuentran las entidades
descentralizadas por servicios, y dentro de dicha categoria se ubican las empresas
sociales del Estado, las cuales, sin perjuicio del control de tutela, tienen personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Estas entidades, de acuerdo con
lo que establece el articulo 83 de la Ley 489 de 1998, son creadas por la Nacién o por
las entidades territoriales para la prestacion en forma directa de servicios de salud. Su
régimen juridico lo conforman las Leyes 100 de 1993 y 344 de 1996, asi como también
la Ley 489 de 1998, pero esta ultima Unicamente en relacidn con los asuntos no
regulados en las dos leyes mencionadas o en las normas que las reglamentan y
complementan o en las que pudieran llegar a hacerlo.

Considerando la actividad desarrollada, se itera, la prestacion de los servicios de salud,
el régimen juridico aplicable a estas empresas difiere del que corresponde a otras
entidades descentralizadas funcionalmente o por servicios, como las superintendencias
con personeria juridica, los establecimientos publicos o las unidades administrativas
especiales, pues la regla general es el derecho privado, salvo lo relacionado con clausulas
exorbitantes, materia en relacion con la cual estadn habilitadas para aplicar las
disposiciones del Estatuto General Contratacion de la Administracion Publica.

EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO - Manual de contratacion — Comité
de Contratacion - Resolucion 1440 del 14 de agosto de 2024

La elaboracidn de esos manuales debe contemplar procedimientos de seleccion publicos,
en los cuales se garantice la imparcialidad de la entidad contratante, la igualdad entre
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los oferentes, y en los cuales se respeten los principios constitucionales relevantes, como
la eficacia, economia, celeridad, moralidad, entre otros, es decir los principios de la
funcion administrativa y, también, los de la gestidn fiscal. La forma precisa en que se
concretan estos principios, asi como la manera como se armonizan con su régimen de
derecho privado, es un asunto que debe decidir la entidad en el ejercicio de la
discrecionalidad concedida por el ordenamiento juridico. No obstante, se considera que,
como minimo, en las reglas disefiadas por la entidad se deben indicar cudles son sus
procedimientos de seleccion y una descripcion de cada uno de ellos, al igual que las
etapas que los componen, los cuales deben estar alineados con la garantia de los
principios de la funcion administrativa.

[...] Igualmente, en la resolucién 5185 de 2013 “Por medio de la cual se fijan los
lineamientos para que las Empresas Sociales del Estado adopten el estatuto de
contratacion que regira su actividad contractual”, es su articulo 17, indican la
obligatoriedad de la expedicién de dicho manual en el cual se determinaran los temas
administrativos del manejo de la contratacion, los procesos y procedimientos, asi como
las areas involucradas en el proceso y las personas que seran responsables de atender
las dudas de su aplicacion.

En el proceso de creacion y aplicaciéon del Manual de Contratacién, como se menciond
anteriormente, el manual debe detallar de forma clara y completa las etapas y
procedimientos que seguird la ESE en sus procesos contractuales. Dentro de su
autonomia, la entidad tiene la posibilidad de crear 6rganos asesores o de apoyo, como
el comité de compras. Sin embargo, la ley no regula especificamente estas figuras, por
lo que su inclusion en los manuales de contratacion de cada entidad es opcional [...]
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Bogota D.C., [Dia] de [Mes.NombreCapitalizado] de [Afio]

Sefiora i

Rubiela Rojas Tintinago B35 Bhoonoe compa ticente  §

cgr@contraloria.gov.co E.( Anexce Mo Con copia: No

C|udad E Fachac 02O72028 32:12;58
Concepto C-673 de 2025

Temas: ENTIDADES CON REGIMEN ESPECIAL - Definicidn /
ENTIDADES CON REGIMEN ESPECIAL - Reglas
aplicables / EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO -
Régimen juridico - Reglas aplicables / EMPRESAS
SOCIALES DEL ESTADO - Manual de contratacidon -
Contenido / EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO -
Manual de contratacién - Comité de Contratacion -
Resolucion 1440 del 14 de agosto de 2024

Radicacion: Respuesta a consulta radicado No. P20250527005143

Estimada Sefiora Rojas:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 59, y 11,
numeral 8°, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
4 de la Resolucién 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente- responde su solicitud de
consulta de fecha 27 de mayo de 2025, en la cual manifiesta lo siguiente:

“Favor informar si una Empresa Social del Estado de nivel I - Hospital,
requiere o debe tener comité de compras, también las leyes o normas que
lo amparan. muchas gracias”.

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicaciéon de normas de caracter
general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver
casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes del
sistema de compra publica. La competencia de esta entidad se fija con limites
claros, con el objeto de evitar que la Agencia actie como una instancia de
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validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacidn pulblica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicidén, no puede extenderse a la
resolucidon de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticidn se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccidn de las circunstancias particulares vy
concretas mencionadas en su peticion, pero haciendo unas consideraciones
sobre las normas generales relacionadas con el problema juridico de su consulta.

1. Problema planteado:
De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: ¢Esta obligada una Empresa Social del Estado a conformar

un comité de compras?

2. Respuesta:

Las Empresas Sociales del Estado son Entidades Publicas descentralizadas de
orden territorial, que cuentan con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio, segun lo establece el articulo 194 de la Ley
100 de 1993. De conformidad con el numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100
de 1993, el régimen de contratacion de las Empresas Sociales del Estado es el
de derecho privado, es decir, se rige por las disposiciones contenidas en el
Codigo de Comercio y en el Cddigo Civil, aplicables en lo que resulten
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas por el derecho
publico.

Ahora bien, puede decirse que una de las reglas para las Empresas
Sociales del Estado, derivada de las normas de derecho publico, consiste en el
deber de expedir un manual de contrataciéon. En este documento deben
concretarse los principios de la funcidn administrativa y de la gestion fiscal,
asi como determinarse la manera concreta como dichos principios orientaran
el derecho privado en el ejercicio de la actividad contractual.

En lo referente a las Empresas Sociales del Estado, el Ministerio de Salud
y Proteccién Social expidié la Resoluciéon No. 5185 de 2013, modificado por la
Resolucion 1440 del 14 de agosto de 2024, mediante la cual se fijan los
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lineamientos para que tales entidades adopten los manuales de contratacion
que regiran su actividad contractual. Este acto administrativo, dictado en
ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 76 de la Ley 1438 de 2011,
contiene varios criterios que se deberan cuenta a la hora de adoptar los
manuales de contratacion.

Frente al objeto de la presente consulta, debe sefialarse que, el articulo
2 de la Resolucion 1440 de 2024, que modifica el articulo 10 de la Resolucion
5185 de 2013, establece las reglas para la fase de seleccién en los procesos
contractuales de las Empresas Sociales del Estado, especialmente cuando se
trata de convocatorias publicas. Esta disposicién introduce procedimientos,
principios y o6rganos de apoyo que deben observarse para garantizar
transparencia y objetividad.

El articulo dispone la que, en los procesos de contratacién mediante
convocatoria publica, las Empresas Sociales del Estado deben conformar un
Comité de Apoyo a la Actividad Contractual, cuya funcién principal es asesorar,
sin caracter decisorio, al ordenador del gasto en materia contractual. Este
comité tiene como propdsito formular recomendaciones relacionadas con la
adjudicacion o declaratoria de desierto de los procesos de seleccién, verificar
la existencia de disponibilidad presupuestal, y sugerir la suscripcién de
adiciones, modificaciones o prorrogas contractuales. Asimismo, podra emitir
otras recomendaciones que resulten necesarias para garantizar una seleccion
objetiva. El comité debe estar conformado, como minimo, por tres integrantes
con formacién o experiencia en areas juridicas, financieras y técnicas, quienes
pueden pertenecer a la planta de personal de la entidad o ser contratistas.

3. Razones de la respuesta:
Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

i) Las entidades de régimen especial son aquellas que, por expresa disposicion
legal y debido a su naturaleza o situacion de competencia, tienen condiciones
diferenciales respecto a la normativa aplicable en materia de contratacién
publica. Esto quiere decir que, no estan sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica —en adelante EGCAP- vy, por ende, sus
procedimientos contractuales se rigen por una normativa propia para su
desarrollo, esto es, el derecho privado. Esta particularidad estd establecida en
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las normas de creacion de las entidades de régimen especial y en sus manuales
de contratacion.

Teniendo en cuenta que las entidades de régimen especial estan
facultadas legalmente para aplicar reglas distintas a las establecidas en la Ley
80 de 1993 y sus normas complementarias, su régimen contractual estara
definido en la norma que crea el régimen especial y sera desarrollado en el
manual de contratacion de la respectiva entidad. Esto, con el fin de que se
puedan identificar las reglas que aplican en la contratacion.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
expidié la “Guia para las Entidades Estatales con régimen especial de
contratacion”, que define a estas entidades como aquellas que contratan con un
régimen distinto a las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007*. Por lo mismo, tanto
uno como otro régimen estan sometidos, en principio, al derecho privado, pero
con algunas particularidades propias del derecho publico.

Pese a que las entidades de régimen especial estan habilitadas para
aplicar normas diferentes a las establecidas en el EGCAP, cumplen una finalidad
publica y utilizan recursos publicos para lograrlo. Por ello, no son ajenas a los
principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, contenidos en los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente, entre otras
reglas dispuestas en la normativa de contratacion estatal, que son transversales
a todas las entidades, sin importar su régimen contractual. Al respecto, el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 preceptua lo siguiente:

“Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para
entidades no sometidas al estatuto general de contratacion de la
administracion publica. Las entidades estatales que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de
su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan
los articulos 209 y 267 de la Constitucidon Politica, respectivamente seguin
sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”.

! Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente. Guia para las Entidades
Estatales con régimen especial de contratacidn: “Entidad Estatal de régimen especial: Entidad Estatal que
realiza sus Procesos de Contratacién con un régimen distinto al previsto en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007".
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Lo anterior es reafirmado por el Consejo de Estado, que destaca las reglas
gue sigue la contratacion de las entidades de régimen especial:

“[...] en la contratacion de las entidades excluidas de la Ley 80 se
distinguen perfectamente dos ordenamientos juridicos: uno prevalente, el
derecho privado, que aporta todas sus instituciones, reglas y principios y
las pone al servicio de los contratos de dichas entidades; y otro,
secundario, referido a los principios de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal —pero no a la Ley 80 de 1993, con sus reglas particulares—
, que inspiran al régimen anterior con valores propios del derecho publico.

La Sala entiende que el régimen preponderante domina y aporta el gran
volumen de normas contractuales y que el régimen inspirador influye y
ayuda a interpretar, pero también transforma parte de esas instituciones,
porque se suma a ellas, lo que no siempre se logra conservando intacta la
institucién privada sino introduciéndole modificaciones.

La funciéon que cumplen los principios publicos también se representa en
la necesidad practica —normalmente no por orden de una norma— de
expedir un reglamento interno de contratacion que concrete la mayor
parte de aportes de esos principios a la transformacion de las reglas del
derecho privado. Es por esta influencia que surge la necesidad de contar
con procesos de seleccion de contratistas que garanticen la libre
concurrencia, la igualdad de oportunidades de acceso a los negocios del
Estado, la trasparencia y en general los demas valores propios de la
gestién de lo publico™.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que algunas de las entidades de régimen
especial administran recursos publicos, sus manuales de contrataciéon deben
cefiirse a unas reglas minimas que garanticen el cumplimiento de los principios
de la funcidn publica, el control fiscal y los principios rectores de la contratacién
estatal. Dentro de estas reglas deben indicar el contenido de las propuestas y
los procedimientos de seleccion, llevar una descripcion precisa del
procedimiento, los plazos de las etapas, los criterios de evaluacién y desempate,
y todos los criterios necesarios para garantizar la seleccion objetiva y la
proteccién del interés general. Lo anterior, sin perjuicio de que algunas de estas
reglas se establezcan, complementen o detallen en los documentos que se
expiden en desarrollo de sus procedimientos contractuales.

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Radicado No. 45.607 del 24 de octubre de 2016. Consejera
Ponente: Maria Nubia Veldsquez Rico.
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ii) Una de las Entidades Estatales con régimen especial son las Empresas
Sociales del Estado - ESE, objeto de su consulta, entendidas como Entidades
Publicas que, conforme al articulo 194 de la Ley 100 de 1993, constituyen una
categoria especial, descentralizada por servicios, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa3. A través de ellas la Nacién o las
entidades territoriales prestan el servicio de salud de manera directa, es decir,
las Empresas Sociales del Estado son, esencialmente, los hospitales publicos. El
Consejo de Estado, en relacidn con la naturaleza juridica de estas entidades,
preciso:

“[...] Se tiene que las empresas sociales del Estado, es decir, los hospitales
publicos a que se refiere la ley 100 de 1993, son entidades
descentralizadas por servicios, de naturaleza juridica especial, es decir,
son entidades estatales que pertenecen a la estructura de la rama
ejecutiva del poder publico, porque asi lo disponen los arts. 38 y 68 de la
ley 489 de 1998 [...]".

De la cita precedente se puede concluir entonces que, las Empresas
Sociales del Estado son una categoria especial de Entidades Publicas que hacen
parte de la estructura de la Rama Ejecutiva del poder publico. En este mismo
sentido, el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, en el que se consagran los
organismos y entidades que integran la rama ejecutiva del poder publico,
dispuso en el literal d) del numeral 2 que las Empresas Sociales del Estado
hacen parte del sector descentralizado por servicios de esta rama del poder
publico.

Por su parte, de conformidad con el numeral 6 del articulo 195 de la Ley
100 de 1993, el régimen de contratacién de las Empresas Sociales del Estado es
el de derecho privado, es decir, se rige por las disposiciones contenidas en el
Cdodigo de Comercio y en el Cddigo Civil, aplicables en lo que resulten
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas por el derecho
publico. La norma referida prescribe que: “En materia contractual se regira por

3 “Articulo 194. Naturaleza. La prestacion de servicios de salud en forma directa por la Nacién o por
las entidades territoriales, se hara a través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o concejos, segun el caso, sometidas al régimen juridico
previsto en este capitulo”.

4 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia 18 de febrero de 2010. Rad: 11001-03-26-000-
2009-00058-00(37004). CP: Enrique Gil Botero.
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el derecho privado, pero podra discrecionalmente utilizar las clausulas
exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacién de la
administracion publica”.

En consecuencia, las Empresas Sociales del Estado no estan sometidas
al EGCAP ni a las normas que lo reglamentan o complementan, ya que, por
disposicion expresa de la norma transcrita, sus contratos se rigen por el derecho
privado. Sin embargo, esta circunstancia no implica la inobservancia de los
principios de la funcién administrativa y la gestion fiscal, teniendo en cuenta
que su objeto, conforme a la Sentencia C-555 de 2000 de la Corte
Constitucional, corresponde a la prestacion del servicio de salud a cargo del
Estado o como parte del servicio de seguridad social>. En esta misma linea, el
articulo 83 de la Ley 489 de 1998, dispuso lo siguiente:

“Articulo 83. Empresas sociales del Estado. Las empresas sociales del
Estado, creadas por la Nacion o por las entidades territoriales para la
prestacion en forma directa de servicios de salud, se sujetan al régimen
previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en la presente Ley
en los aspectos no regulados por dichas leyes y a las normas que las
complementen, sustituyan o adicionen.”

Esta también ha sido la interpretacidén del Ministerio de Salud y Proteccion
Social, que en el Concepto No. 201942301304712 de 2019, reiterando lo
expuesto por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado®, expresé
que “[...] el régimen de contratacién de las Empresas Sociales del Estado, esta
sometido al derecho privado por disposicion legal y la facultad discrecional de
pactar las clausulas excepcionales dota a las mentadas entidades de
herramientas especiales para garantizar ciertos fines”’.

5 En sentencia C-655 de 2000, la Corte Constitucional se pronuncio, asi: “En los términos del articulo
49 de la Constitucion Politica, la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado; al cual corresponde organizarlos, dirigirlos y reglamentarlos conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Igualmente es deber del Estado establecer las politicas para la prestacién de
servicios de salud por entidades privadas y ejercer su vigilancia y control. Debe también el Estado senalar las
competencias de la Nacién, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en
los términos y condiciones sefialados en la ley”.

6 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 27 de agosto de 1998, radicacion
No. 1.127, M.P. Javier Henao Hidron; y concepto del 6 de abril de 2000. Radicacién No. 1.263, M.P. Flavio
Augusto Rodriguez Arce

7 Ministerio de Salud y la Proteccidén Social. Concepto del 16 de agosto de 2019. Expediente No.
201942301304712.
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En consecuencia, por mandato del legislador, el régimen juridico de los
contratos de las Empresas Sociales del Estado constituye una de las excepciones
legales existentes para la aplicaciéon del EGCAP. Esta excepcidon permite que
dichas empresas se sustraigan de las normas que regulan la actividad
contractual de las Entidades Estatales a que hace referencia el articulo 2° de la
Ley 80 de 1993. Sin perjuicio de lo anterior, la exclusidn de las Empresas
Sociales del Estado, frente al régimen juridico contractual general de las
Entidades Estatales, no ha sido absoluta, toda vez que intervienen en la
prestacidn de servicios de salud, como actores dentro de un servicio publico bajo
responsabilidad del Estado, en los términos del articulo 49 de la Constitucidon
Politica. Ademas, de tiempo atras en el ordenamiento juridico colombiano se
reconocid que las entidades exceptuadas del EGCAP debian respetar los
principios de la funcién administrativa, tesis que luego fue acogida por el
legislador con la expedicion de la Ley 1150 de 2007.

Como se senald anteriormente, el régimen de derecho privado que, por
regla general, caracteriza a los regimenes especiales no implica la ausencia de
elementos de derecho publico que tienen como fin Ultimo garantizar que los
regimenes especiales de contratacion también se ordenen hacia la consecucion
de los fines del Estado. Estos elementos de derecho publico encuentran su
manifestacion tanto en forma de reglas como de principios. En relacién con este
segundo tipo, esto es, principios de derecho publico aplicables a regimenes
especiales de contratacion, la norma por excelencia es el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007.

Al referirse al régimen contractual de las Empresas Sociales del Estado, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado manifestd que “la entidad estatal debe
observar en su actuacion, precontractual y contractual, los principios que la
Constitucién Politica le impone, en desarrollo de lo cual le asiste la obligacion de
obrar con igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, en todas las etapas de la realizacién del contrato estatal”. De esta
forma, aunque los contratos suscritos por las Empresas Sociales del Estado estan
excluidos del EGCAP, lo cierto es que no se rigen exclusivamente por el derecho
civil y comercial, pues, conforme al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, a estos
les aplican tanto los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal,
asi como el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, tematicas tratadas y
reguladas en el referido estatuto.

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 10
Colombia Compra Eficiente

Direccién: Carrera 7 # 26 - 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencidn al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versién: 02 Fecha: 31-08-2023



COMPARTIDO POR:

Agencia Nacional <
de Co%ﬁ?glt%cigﬂ%n(?blica P gg:_ggn

Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD

Lo anterior es reafirmado por el Consejo de Estado en el caso particular
de los manuales de contratacion, que contiene algunas reglas que deben seguir
las entidades con régimen especial en su actividad contractual:

“[...] en la contratacion de las entidades excluidas de la Ley 80 se
distinguen perfectamente dos ordenamientos juridicos: uno prevalente, el
derecho privado, que aporta todas sus instituciones, reglas y principios y
las pone al servicio de los contratos de dichas entidades; y otro,
secundario, referido a los principios de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal —pero no a la Ley 80 de 1993, con sus reglas particulares—
, que inspiran al régimen anterior con valores propios del derecho publico.

La Sala entiende que el régimen preponderante domina y aporta el gran
volumen de normas contractuales y que el régimen inspirador influye y
ayuda a interpretar, pero también transforma parte de esas instituciones,
porque se suma a ellas, lo que no siempre se logra conservando intacta la
institucion privada sino introduciéndole modificaciones™.

Ahora bien, puede decirse que una de las reglas para las Empresas
Sociales del Estado, derivada de las normas de derecho publico estudiadas,
consiste en el deber de expedir un manual de contratacion. En este documento
deben concretarse los principios de la funcién administrativa y de la gestion
fiscal, asi como determinarse la manera concreta como dichos principios
orientaran el derecho privado en el ejercicio de la actividad contractual. De esta
manera, los potenciales oferentes podran identificar las reglas que aplica la
entidad en sus procesos contractuales.

Sobre este punto particular es preciso destacar que, las Entidades
Estatales sometidas a regimenes especiales de derecho privado tienen una
amplia libertad de configuracion del contenido del manual de contratacién. Esta
libertad se deriva del principio de autonomia de la voluntad reconocida a estas
entidades, que les permite establecer la manera en que adelantaran sus
procesos de contratacion®. Ahora bien, dicha libertad es similar a la reconocida
a los particulares por el derecho privado, pero no es idéntica a aquella, en la
medida en que encuentra importantes limitantes.

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 24 de octubre de 2016. Exp.
45.607. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

° HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones:
el negocio juridico. Volumen I. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015. p. 116.
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La elaboracidn de esos manuales debe contemplar procedimientos de
seleccion publicos, en los cuales se garantice la imparcialidad de la entidad
contratante, la igualdad entre los oferentes, y en los cuales se respeten los
principios constitucionales relevantes, como la eficacia, economia, celeridad,
moralidad, entre otros. Es decir, deben reflejar los principios de la funcién
administrativa y, también, los de la gestion fiscal. La forma precisa en que se
concretan estos principios, asi como la manera como se armonizan con su
régimen de derecho privado, es un asunto que debe decidir la entidad en el
ejercicio de la discrecionalidad concedida por el ordenamiento juridico. No
obstante, se considera que, como minimo, los manuales disefiados por la entidad
se deben indicar cuales son sus procedimientos de seleccién y una descripcion
de cada uno de ellos, al igual que las etapas que los componen, los cuales deben
estar alineados con la garantia de los principios de la funcién administrativa?®.

De esta forma, las reglas establecidas en los manuales o reglamentos
internos de contratacionson muy importantes, toda vez que las entidades se
obligan a cumplir su contenido. Ademas, tratandose de un acto administrativo,
concretamente de un reglamento, le aplican los atributos propios de estos tipos
de actos, entre otras cosas, la presuncion de legalidad y la regla de
inderogabilidad singular del reglamento’!. En tal sentido, su contenido vincula a
la propia entidad que lo expidié y no puede desconocerlo a su capricho en casos
especificos; sin perjuicio de la posibilidad de expedir un nuevo manual o de
modificar el existente.

Ademas, los procedimientos de seleccion que creen las entidades de
régimen especial en sus manuales de contratacién deben estar acordes, en

10 Cfr. Colombia Compra Eficiente. Subdireccién de Gestién Contractual. Concepto C-362 del 3 de julio
de 2020. Pag. 9.

1 “La fuerza vinculante de los reglamentos -tanto para los administrados como para la propia
administracion- surge del hecho de ser una norma juridica, y de compartir la naturaleza del acto
administrativo, luego, de alli también se desprende que se presuman legales y sean ejecutorios.

Por esta misma razon, la doctrina espafnola -con especial fuerza— ha sefialado que su observancia no
queda al capricho del érgano que la expidid, pues si quisiera él lo puede desconocer. De algun modo, como
acontece con todo acto administrativo, el acto cobra vida propia, y autonomia en relacién con su propio creador.
A este ultimo evento se le denomina la inderogabilidad singular del reglamento, que no es otra cosa que la
prohibicion de insertarlo en un caso particular.

Esta tesis —de absoluta razonabilidad-, protege tanto al ciudadano como al ordenamiento juridico en
general, de la arbitrariedad de la administracidon, pues si se admitiera que pese a estar envigencia un
reglamento la propia administracién que lo dicté lo pudiera inaplicar, aduciendo que si ella lo produjo entonces
cuenta con la autoridad para desconocerlo, los abusos y la violacién a sus propias reglas propiciaria el atropello
y la corrupcién”. (MARIN CORTES, Fabidn G. El reglamento como fuente del derecho administrativo. En: Las
fuentes del derecho administrativo. Texto inédito. 2010. pp. 200-201).
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cuanto a sus etapas, publicidad, duracidn, requisitos y demas aspectos con los
acuerdos comerciales suscritos por Colombia, en caso de que la entidad se
encuentre dentro del ambito de cobertura de algin acuerdo comercial.

De otro lado, existen ciertos contenidos determinados por el
ordenamiento juridico que no pueden ser modificados por los manuales internos,
por tratarse de asuntos con reserva de ley. En este sentido, estos reglamentos
internos de las entidades con régimen especial no pueden crear causales de
inhabilidad o incompatibilidad, crear nuevos supuestos de conflictos de interés,
prescribir requisitos de perfeccionamiento, tipologias contractuales, limitar la
capacidad contractual establecida en la ley. En efecto, estos contenidos no
pueden ser regulados o modificados por los manuales de contratacion, ya que
se trata de aspectos con reserva de ley o con congelacidén en el rango de nivel
legal, por lo que un acto administrativo no podria alterarlos?!?.

Sin perjuicio de lo anterior, existen multiples contenidos que pueden ser
objeto de regulacion en el manual de contratacién, por hacer parte del ambito
de configuracién en desarrollo de su autonomia contractual, siempre que no
contravengan la Constitucion ni la ley. Por ejemplo, la definicion de algunos
requisitos de ejecucion del contrato, con excepcién de los que la ley imponga, la
definicion de si cierta actuacién de la actividad contractual la debe realizar cierta
dependencia de la entidad, establecer limites en cuanto a posibilidad de realizar
adiciones, detallar los tramites internos que se surten al interior de la entidad y
demas aspectos que hagan parte de su ambito de configuracion.

En lo referente a las Empresas Sociales del Estado, el Ministerio de Salud
y Proteccidon Social, expidid la Resolucién No. 5185 de 2013, modificado por la
Resolucion 1440 del 14 de agosto de 2024!3, mediante la cual se fijan los
lineamientos para que tales entidades adopten los manuales de contratacion que
regiran su actividadcontractual. Este acto administrativo, dictado en ejercicio de
las facultades conferidas por el articulo 76 de la Ley 1438 de 2011, contiene

12 Thid.

3 la Resolucion 1440 del 14 de agosto de 2024 se encuentra disponible en:
https://www.minsalud.gov.co/Normatividad Nuevo/Resoluci%C3%B3n%20N0%201440%20de%202024.pdf

4 ey 1438 de 2011: “Articulo 76. Eficiencia y transparencia en contratacién, adquisiciones y compras
de las Empresas Sociales del Estado. Con el propdsito de promover la eficiencia y transparencia en la
contratacion las Empresas Sociales del Estado podran asociarse entre si, constituir cooperativas o utilizar
sistemas de compras electrdnicas o cualquier otro mecanismo que beneficie a las entidades con economias de
escala, calidad, oportunidad y eficiencia, respetando los principios de la actuacion administrativa y la
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varios criterios que se deberan cuenta a la hora de adoptar los manuales de
contratacion.

En las disposiciones de Resolucion No. 5185 de 2013 se reitera el régimen
de contratacidn de estas entidades -Art.2-, se alude a los fines de la contratacion
-Art. 3-, se establece los principios a observarse en el desarrollo de la
contratacion —Art. 4—, se hace referencia a las modalidades y mecanismos de
seleccion -Art. 5-, se reitera la aplicabilidad del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades-Art. 6-, se establece laobligacion de publicar un Plan Anual
de Adquisiciones—-Art. 7-, se alude al proceso de contratacién -Art 8-, se refiere
a la fase de planeacién —-Art 9-, se dispone sobre la fase de seleccién -Art 10-,
sobre la fase de contratacion, y se regulan otros aspectos. En cuanto a la
contratacion y ejecucion de los contratos, son relevantes los articulos 111>y 1216
de la citada resolucion. Por su parte el articulo 147 de la resolucion establece

contratacion publica. Para lo anterior la Junta Directiva debera adoptar un estatuto de contratacion de acuerdo
con los lineamientos que defina el Ministerio de la Proteccién Social.

Igualmente, las Empresas Sociales del Estado podran contratar de manera conjunta sistemas de
informacion, sistema de control interno, de interventorias, gestion de calidad y auditorias, de recurso humano
y demas funciones administrativas, para el desarrollo de actividades especializadas, de tipo operativo y de
apoyo que puedan cubrir las necesidades de la empresa, de forma tal que la gestidn resulte mas eficiente, con
calidad e implique menor costo.

Estas instituciones podran utilizar mecanismos de subasta inversa para lograr mayoreficiencia en sus
adquisiciones”.

15 Articulo 11. Fase de contratacién. Corresponde al periodo comprendido entre la suscripcion del
contrato y la publicaciéon en el Secop, pasando por la obtencion del registro presupuestal y la aprobacion de
las garantias si las hay.

En el estatuto de contratacién se deberan definir las garantias que debera solicitar la Empresa Social
del Estado de acuerdo con la modalidad, naturaleza, objeto, riesgos y cuantia del contrato, con ocasion de la
presentacion de las ofertas, los contratos y su liquidacion y los riesgos a los que se encuentra expuesta la
entidad.

6 Articulo 12. Fase de ejecucion. Corresponde al periodo comprendido entre la legalizacién del
contrato hasta su liquidacion. El estatuto de contratacion debera regular las siguientes acciones:

12.1. La forma de designacién de la persona responsable encargada de las labores de supervision e
interventoria del contrato y del seguimiento a la ejecucién del mismo dentro de una correcta actividad gerencial
y adecuados criterios de gestion.

12.2. Las alertas en materia de vencimiento del contrato en el marco de la planeacion.

12.3. La obligacién de hacer efectivas las cldusulas excepcionales, en caso de haberlas pactado en los
contratos, cuando haya lugar a ello, dentro del plazo del contrato.

12.4. La necesidad de suscribir las actas de inicio del contrato, asi como las prdrrogas y adiciones si
las hay, y las de suspension del contrato en caso de presentarse dicha situacion.

12.5. Las demas disposiciones por medio de las cuales se desarrolle la direcciéon general del contrato
con el fin de garantizar su ejecucién y las medidas para evitar su incumplimiento.

17 Articulo 14. Publicacién. Las Empresas Sociales del Estado estdn obligadas a publicar
oportunamente su actividad contractual en el Secop.
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gue las Empresas Sociales del Estado estan obligadas a publicar oportunamente
su actividad contractual en el SECOP.

Frente al objeto de la presente consulta, debe sefialarse que, el articulo 2
de la Resolucidon 1440 de 2024, que modifica el articulo 10 de la Resoluciéon 5185
de 201318, establece las reglas para la fase de seleccidon en los procesos
contractuales de las Empresas Sociales del Estado, especialmente cuando se
trata de convocatorias publicas. Esta disposicién introduce procedimientos,
principios y o6rganos de apoyo que deben observarse para garantizar
transparencia y objetividad.

El articulo dispone la que, en los procesos de contratacién mediante
convocatoria publica, las Empresas Sociales del Estado deben conformar un
Comité de Apoyo a la Actividad Contractual, cuya funcion principal es asesorar,
sin caracter decisorio, al ordenador del gasto en materia contractual. Este comité
tiene como propdsito formular recomendaciones relacionadas con la
adjudicacién o declaratoria de desierto de los procesos de seleccion, verificar la
existencia de disponibilidad presupuestal, y sugerir la suscripcién de adiciones,
modificaciones o prorrogas contractuales. Asimismo, podra emitir otras

18 "Articulo 10. Fase de seleccion. La Empresa Social del Estado debe determinar la oferta mas
favorable teniendo en cuenta las normas aplicables a cada modalidad de seleccion del contratista.

En los procesos de contratacién por convocatoria publica, la Empresa Social del Estado conformara
un comité de apoyo a la actividad contractual el cual tendra por objeto hacer recomendaciones al ordenador
de gasto en materia contractual, atendiendo los principios de transparencia, igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de que trata el articulo 209 de la Constitucion Politica. Seran
algunas de sus funciones:

a) Recomendar al ordenador del gasto la adjudicacion o declaratoria de desierta de los procesos de
seleccion que se adelanten y la celebracidén de los contratos que se requieran.

b) Verificar la existencia de disponibilidad presupuestal.

c) Recomendar al ordenador de gasto la suscripcién de las adiciones, modificaciones y prérrogas de los
contratos o convenios.

d) Las demas recomendaciones que resulten necesarias en aras de garantizar una seleccién objetiva en
los procesos de contratacion y las que se encuentren relacionadas en el Estatuto y Manual de
Contratacion.

El Comité estara conformado como minimo por tres integrantes que tengan formacidén o experiencia
en temas juridicos, financieros y técnicos, los cuales podran ser de la planta de personal o personal contratado
por la entidad.

La adjudicacion de los procesos de seleccidon adelantados mediante convocatoria publica por la
Empresa Social del Estado se hara en audiencia publica. En dicha audiencia participaran el Gerente de la
Empresa Social del Estado o quien este haya delegado la facultad de adjudicar y, ademas podran intervenir
en ella los servidores publicos y demas colaboradores que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los
proponentes y las demas personas que deseen asistir. De la audiencia se levantara un acta en la que se dejara
constancia de las deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren producido, la cual
hara parte integral del acto administrativos de adjudicacion o de declaratoria de desierto".
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recomendaciones que resulten necesarias para garantizar una seleccion
objetiva. El comité debe estar conformado, como minimo, por tres integrantes
con formacidén o experiencia en areas juridicas, financieras y técnicas, quienes
pueden pertenecer a la planta de personal de la entidad o ser contratistas.

De acuerdo a lo anterior, las Empresas Sociales del Estado por ser
entidades sometidas a regimenes especiales de contratacién deben incluir en su
manual de contratacion una descripcidn detallada de los procedimientos para
seleccionar a los contratistas, los plazos, los criterios de evaluaciéon y demas
aspectos requeridos para eldesarrollo de los procesos de contratacién, conforme
a los principios de la contrataciéon publica y lineamientos establecidos por la
Resolucion No. 5185 de 2013, modificada por la Resolucidon 1440 de 2024.

En conclusién, los manuales de contratacion de las Empresas Sociales del
Estado deben estar orientados a que los procesos de contratacién que garanticen
los principios de la funcidn administrativa, la gestion fiscaly la contratacion
estatal, tales como los de eficacia, eficiencia, economia, publicidad vy
transparencia. Estos, ademas, de conformidad con el articulo 76 de la Ley 1438 de
2011, deben ser expedidos conforme a los lineamientos establecidos por el
Ministerio de Saludy Proteccién Social, hoy consignados en la Resolucién No.
5185 de 2013, modificada por la Resolucion 1440 de 2024. En ese sentido, si
bien la expedicion de los manuales de contratacion se hace en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, el contenido que estos esta determinado por la
aplicacidon de los principios de la funcidn administrativa, la gestién fiscal y la
contratacion administrativa.

4. Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

e Constitucion Politica de Colombia, articulo 209 y 267.

e Ley 100 de 1993, articulo 194.

e Ley 80 de 1993, articulos 1, 2 y 23.

e Ley 1150 de 2007, articulo 13.

e Resolucion No. 5185 de 2013, modificada por la Resolucidon 1440 de
2024, articulo 10.

e Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente. Guia para las Entidades Estatales con Régimen Especial de
Contratacion.
https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-
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e Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente. Lineamientos Generales para la Expedicién de Manuales de
Contratacién. Lineamientos generales para la expedicion de manuales
de contratacién | Colombia Compra Eficiente | Agencia Nacional de
Contratacién Publica

e Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. 24 de octubre de
2016, M.P: Maria Nubia Velasquez Rico. Exp. 45.607.

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Pablica:

Sobre las Empresas Sociales del Estado esta Agencia se pronuncid en los
conceptos con radicado 2201913000007228 de 30 de septiembre de 2019,
2201913000007955 24 de octubre de 2019, 2201913000009314 17 de
diciembre de 2020, 2201913000009591 24 de diciembre de 2019,
2201913000009469 20 de diciembre de 2019, CU-003 del 15 de enero de 2020,
C-079 de 5 de febrero de 2020, C-168 de 31 de marzo de 2020, C-658 de 2020,
y el C-038 del 23 de abril de 2024. Estos y otros conceptos se encuentran
disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la Agencia, al cual se
puede acceder a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/

Le contamos que ya se encuentra disponible la Guia de lineamientos de
transparencia y seleccion objetiva para el departamento de La Guajira -
Objetivo sexto constitucional de la Sentencia T-302 del 2017. Esta Guia
se expedide en el marco del cumplimiento de la orden proferida por la Honorable
Corte Constitucional en la Sentencia T-302 del 2017. Con su implementacion se
busca contribuir a la superacién del Estado de Cosas Inconstitucional declarado
por la situacion de vulneracion masiva y recurrente de los derechos
fundamentales de los ninos y de las nifias del Pueblo Wayuu. Puede consultar la
guia en el siguiente enlace: Guia de lineamientos de transparencia y seleccién
objetiva para el departamento de La Guajira — Objetivo sexto constitucional de
la Sentencia T-302 del 2017.

Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacion institucional:
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https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-entidades-estatales-con-regimen-especial-de-contratacion
https://operaciones.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias/lineamientos-generales-para-la-expedicion-de-manuales
https://operaciones.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias/lineamientos-generales-para-la-expedicion-de-manuales
https://operaciones.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias/lineamientos-generales-para-la-expedicion-de-manuales
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fwp-content%2Fuploads%2F2025%2F05%2FGUIA-DE-LINEAMIENTOS-DE-TRANSPARENCIA-Y-SELECCION-OBJETIVA-1.0.pdf&data=05%7C02%7Cximena.rios%40colombiacompra.gov.co%7C7cfff6dece924643582c08dd97bfed90%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638833572792160509%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=c9fXX0l2fbd%2FlYjjmEFFr2nh5svDqag5kY1fYvsSiKY%3D&reserved=0
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fwp-content%2Fuploads%2F2025%2F05%2FGUIA-DE-LINEAMIENTOS-DE-TRANSPARENCIA-Y-SELECCION-OBJETIVA-1.0.pdf&data=05%7C02%7Cximena.rios%40colombiacompra.gov.co%7C7cfff6dece924643582c08dd97bfed90%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638833572792160509%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=c9fXX0l2fbd%2FlYjjmEFFr2nh5svDqag5kY1fYvsSiKY%3D&reserved=0
https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fwp-content%2Fuploads%2F2025%2F05%2FGUIA-DE-LINEAMIENTOS-DE-TRANSPARENCIA-Y-SELECCION-OBJETIVA-1.0.pdf&data=05%7C02%7Cximena.rios%40colombiacompra.gov.co%7C7cfff6dece924643582c08dd97bfed90%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638833572792160509%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=c9fXX0l2fbd%2FlYjjmEFFr2nh5svDqag5kY1fYvsSiKY%3D&reserved=0
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Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaComprakEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las
expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el
significado que les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
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Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Elabord: Camila Alejandra Naranjo Gomez
Analista T2-1 de la Subdireccién de Gestidon Contractual
Diana Lucia Saavedra Castafieda

Reviso: Contratista de la Subdireccidon de Gestion Contractual
ADrobo: Carolina Quintero Gacharna
P " Subdirectora de Gestién Contractual ANCP - CCE
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