COMPARTIDO POR:

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Bogota D. C., seis (6) de noviembre de dos mil veinticinco (2025)

Radicacion: 11001-03-26-000-2025-00016-00 (72.424)

Demandante: Santiago Ariza Quintero y otros

Demandado: Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente

Referencia: Nulidad (Ley 1437 de 2011)

El despacho se pronuncia sobre la solicitud de medida cautelar de urgencia de
suspension provisional del numeral 16.2 de la Circular Externa Unica, version 3 del 27
de diciembre de 2023.

ANTECEDENTES
Demanda

El 10 de febrero de 2025", Santiago Ariza Quintero, Joel David Gaona Lozano,
Sebastian Rojas Sanchez y Juan José Gomez Urueha presentaron demanda de
nulidad contra la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente (en adelante, CCE), con el fin de que se declare la nulidad parcial del numeral
16.2 de la Circular Externa Unica, version n.° 3 del 27 de diciembre de 2023, cuyas
frases y secciones cuestionadas son las que se destacan a continuacion:

“16.2. Restriccion para celebrar convenios y contratos interadministrativos

El paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 prohibe a los gobernadores,
alcaldes, secretarios, gerentes y directores de Entidades Estatales del orden
Municipal, Departamental o Distrital celebrar convenios interadministrativos para
ejecutar recursos publicos durante los cuatro (4) meses anteriores a cualquier
eleccion, sin importar la naturaleza o el orden nacional o territorial de la otra
entidad contratante.

Esta restriccion es aplicable tanto a los convenios como _a los contratos
interadministrativos, toda vez que, al no existir definicién legal que
diferencie el concepto de convenio del concepto de contrato, la
denominacion prevista por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 para tal
fin _se entenderan en el mismo sentido. Es asi como el Decreto
Reglamentario 1082 de 2015 trata indistintamente a Ilos convenios y
contratos interadministrativos, al establecer la contratacion directa como
la modalidad de seleccion para la contratacion entre entidades publicas a
través de estas dos figuras juridicas.

No obstante, por via jurisprudencial se ha establecido que en los contratos
interadministrativos existe una contraprestacion directa a favor de la entidad que
ha entregado el bien o prestado el servicio a la Entidad contratante, habilitado
para ello por su objeto legal como entidad ejecutora, como quiera que las
obligaciones asignadas legalmente a aquella entidad publica estan directamente

1 indice 2 SAMAI Consejo de Estado.
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relacionadas con el objeto contractual. Por su parte, en los convenios
interadministrativos las entidades se asocian con el fin de cooperar en el
cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios
que se hallen a su cargo, sin que exista una contraprestacion para ninguna de
las entidades ni la prestacién de un servicio a cargo de alguna de ellas y en favor
de la otra parte del convenio.

En el contexto de la Ley de Garantias, las restricciones, ademas de propender
por la igualdad de los candidatos estan encaminadas a evitar que por medio de
la contratacién se altere la voluntad popular, lo cual se puede lograr a través de
contratos o convenios. En este sentido, la prohibicion que establece el paragrafo
del articulo 38 de la Ley de Garantias consiste en evitar que los recursos del
Estado se ejecuten para lograr apoyos indebidos mediante la suscripcion de
contratos y/o convenios,_que para efectos de la Ley de Garantias tienen la
misma connotacién y propdsito.

En cuanto a la aplicacion temporal de las restricciones de la Ley de Garantias,
debe tenerse en cuenta que ambas restricciones no son excluyentes, pues en el
periodo preelectoral para eleccion de Presidente de la Republica, a todos los
entes del Estado, incluidos los fterritoriales, les aplican las restricciones del
articulo 33 con sus excepciones, asi como las del paragrafo del articulo 38. Por
lo que las restricciones de la Ley de Garantias pueden aplicarse de manera
simultanea”.,

De acuerdo con los demandantes, CCE expidio el acto sin competencia porque, al
hacer extensiva la prohibicién contenida en el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996
de 20052 a los contratos interadministrativos, regulé un asunto que le corresponde al
Congreso de la Republica mediante la expedicion de una ley estatutaria, segun el
literal f) del articulo 152 de la Constitucion Politica.

Indicé que CCE es una unidad administrativa especial del orden nacional, adscrita al
Departamento Nacional de Planeacion, cuyo decreto de creacion establecié que su

2 “Por medio de la cual se reglamenta la eleccion de Presidente de la Republica, de conformidad con
el articulo 152 literal f) de la Constitucién Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el
Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones.” El articulo 38 sefala al respecto: “Articulo
38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta prohibido: || 1.
Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa,
campanfa o controversia politica. || 2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier
partido, agrupaciéon o movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones oficiales de television
y de radio o imprenta publica, a excepcién de lo autorizado en la presente ley. || 3. Favorecer con
promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo
participan en su misma causa o camparia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones
publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores publicos. || 4. Ofrecer
algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las
comunidades, mediante obras o actuaciones de la administracion publica, con el objeto de influir en la
intencién de voto. || 5. Aducir razones de "buen servicio" para despedir funcionarios de carrera. || La
infraccién de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima. || Paragrafo. Los
gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades
descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses
anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de
recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo,
como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de
caracter proselitista. || Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de caracter
social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia y Vicepresidencia de
la Republica, el Congreso de Ila Republica, gobernaciones departamentales, asambleas
departamentales, alcaldias y concejos municipales o distritales. Tampoco podran hacerlo cuando
participen voceros de los candidatos. || No podran autorizar la utilizaciéon de inmuebles o bienes
muebles de caracter publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el
transporte de electores de candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando
participen voceros de los candidatos. || La nébmina del respectivo ente territorial o entidad no se podra
modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, salvo
que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasion de muerte o renuncia irrevocable
del cargo correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacion de las normas de
carrera administrativa”.
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objetivo es orientar la politica de compras y contratacion del Estado, sin que ello
implique que se encuentra facultada para establecer nuevas prohibiciones en materia
contractual en época electoral, menos aun, si se tiene en cuenta que el presidente de
la Republica no ha ejercido su potestad reglamentaria en este aspecto, segun el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.

Afirmo que el articulo 38 de la Ley 996 de 2005 es de interpretacion restrictiva, por lo
que la aplicacion analdgica y extensiva de esa norma a los contratos
interadministrativos desconoce el articulo 31 del Codigo Civil, toda vez que se trata de
dos figuras distintas.

Al respecto, explico que las prohibiciones previstas en la Ley de garantias “no admiten
una interpretacion amplia y, al contrario, debe ser restrictiva. La Corte Constitucional
ha indicado que en funcién del principio hermenéutico pro libertate, entre dos
interpretaciones alternativas posibles de una norma prohibitiva, se debe preferir
aquella que menos limita el derecho de las personas”.

Manifest6 que el segmento normativo demandado reprodujo parcialmente el
contenido del numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2022 (versién 02), cuyos
efectos fueron suspendidos por la Seccidn Tercera -Subseccion B- de esta
Corporacion mediante auto de 4 de octubre de 2024, lo que configura una infraccion
a lo previsto en los articulos 9.6 y 237 de la Ley 1437 de 2011, que proscriben la
reproduccion de actos suspendidos o anulados.

En auto del 7 de mayo de 20254, el despacho remitié el expediente al consejero Fredy
Ibarra Martinez de la Subseccion B de la Seccion Tercera de esta Corporacion para
que estudiara la procedencia de su acumulacion con el proceso con radicado n.°
11001-03-26-000-2023-00139-00 (70.313); sin embargo, mediante proveido del 24 de
julio de 2025°, negd la acumulacion y ordend la devolucién del expediente al suscrito
funcionario para resolver lo pertinente.

En providencia del 13 de agosto de 2025°, el despacho inadmitio la demanda de la
referencia para que los accionantes: (i) precisen y aclaren si su pretension se refiere
la nulidad parcial del numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2023 o si lo que se
cuestiona, en realidad, es la reproduccion de un acto administrativo suspendido; (ii)
alleguen la copia de la constancia de la publicacién del acto demandado o indiquen el
lugar donde se encuentra publicado; y (iii) acrediten el envio de copias del escrito
inicial y sus anexos a la entidad accionada.

En el escrito de subsanacion, la parte actora aclaré que su pretension se dirige a que
se disponga la nulidad parcial del numeral 16.2 de la Circular Externa Unica, version
3 del 27 de diciembre de 2023 y no a que se dé aplicacion la figura prevista en el
articulo 238 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), concerniente a la reproduccion de un acto suspendido.

Agrego que, aunque se hizo mencion a que ante esta Corporacion cursa otro proceso
en el que se decretd una medida cautelar de suspensién provisional, lo cierto es que

3 Al respecto, se indico: “Por otra parte, debe recordarse que CCE fue creada por el Decreto Ley 4170
de 2011, como una unidad administrativa especial, descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden
nacional, adscrita al Departamento Nacional de Planeacioén. En ese decreto se determiné que su
objetivo seria orientar la politica de compras y contratacion del Estado. // Sin embargo, de la lectura del
Decreto Ley 4170 de 2011, no hay ninguna disposicion que habilite a CCE para que expida normas
dirigidas a establecer nuevas restricciones en materia contractual en época electoral’.

4 indice 4 ibidem.

5 indice 45 SAMAI Consejo de Estado del proceso con radicado n.° 11001-03-26-000-2023-00139-00.
6 Los demas requisitos de la demanda fueron examinados y se encontraron acreditados. indice 9
SAMAI Consejo de Estado.
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dicha decision se adoptd respecto de un acto diferente, esto es, la Circular Externa
Unica de 2022, cuya mencién se hizo tinicamente a modo de antecedente.

Peticion de medida cautelar

En el escrito inicial, también se solicitd la suspension provisional del numeral 16.2 de
la Circular Externa Unica, versién n.° 3 del 27 de diciembre de 2023, como medida
cautelar de urgencia, con fundamento en que CCE se arrogd una competencia que no
tiene, al crear una nueva restriccién en materia contractual durante la época electoral,
consistente en prohibir la suscripcion de contratos interadministrativos durante los
cuatro meses anteriores a cualquier eleccion, a pesar de que el paragrafo del articulo
38 de la Ley 996 de 2005 unicamente se refiere a los convenios interadministrativos.

Se afirmé que dicha disposicion resulta contraria al literal f) del articulo 152 de la
Constitucion Politica, por cuanto ese tipo de limitaciones tiene reserva de ley
estatutaria, cuya expedicion le corresponde al Congreso de la Republica.

En criterio de los actores, los apartes cuestionados también vulneran el articulo 31 del
Cddigo Civil por cuanto el articulo 38 de la Ley 996 de 2005 es de interpretacion
restrictiva, por lo que CCE no puede hacer extensiva la prohibicién de celebrar
convenios interadministrativos a los contratos administrativos, maxime si se tiene en
cuenta que se trata de dos figuras distintas.

Se indico que el procedimiento a seguir en el presente asunto es el establecido en el
articulo 238 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), debido a la proximidad de las elecciones, tanto las atipicas
de febrero y marzo de 2025, como las legislativas y presidenciales en marzo y mayo
de 20267, lo que implica que a las entidades se les restrinja el ejercicio de la facultad
de celebrar ese tipo de negocios juridicos contemplada en el articulo 2 de la Ley 80
de 1993.

Por ultimo, se menciondé que la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en proveido
del 4 de octubre de 2024, suspendio los efectos del numeral 16.2 de “/a version 2 de
la enunciada circular’, cuyo contenido es idéntico al de la Circular Externa Unica,
version 3 del 27 de diciembre de 2023, “al encontrar acreditados los argumentos aqui
expuestos”.

CONSIDERACIONES
Competencia

De acuerdo con el inciso primero del articulo 1048 del CPACA, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la
Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias vy litigios originados
en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares
cuando ejerzan funcion administrativa.

7“Ahora bien, como es de su conocimiento, actualmente, estamos proximos a las elecciones legislativas
y presidenciales que se realizaran en marzo y mayo de 2026, incluso, asi como las atipicas
programadas debido a situaciones especiales, como la destituciébn o renuncia de mandatarios en
departamentos como Norte de Santander, Cesar, Putumayo o Narifio que se realizaran entre febrero y
marzo de 2025". indice 14 SAMAI Consejo de Estado.

8 “Articulo 104. De La Jurisdiccién De Lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en
leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o
los particulares cuando ejerzan funciéon administrativa (...)".
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A su vez, la resolucidn de la medida cautelar le corresponde al magistrado ponente,
segun lo previsto en el literal h) del numeral 2 del articulo 125° de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021, en concordancia con el articulo
229'° gjusdem.

Naturaleza del acto objeto de control

De conformidad con el inciso tercero del articulo 137" ejusdem, toda persona puede
pedir que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general, asi
como de las circulares de servicio'? y los actos de certificacion y registro.

Las circulares de servicio son manifestaciones de la voluntad de la administracién que
contienen instrucciones o indicaciones dirigidas a la colectividad o a un grupo
especifico de entidades, servidores publicos o de ciudadanos en relacién con un
asunto o situaciones concretas de diversa indole como situaciones administrativas,
sociales, econdmicas, laborales, juridicas, metodoldgicas, entre muchas otras'3, las
cuales, de conformidad con la postura de la Seccion Tercera de esta Corporacion'4,
son susceptibles de control judicial cuando tienen el caracter de actos administrativos,
es decir, cuando se trata de decisiones provenientes de autoridades publicas que
producen efectos juridicos vinculantes. En caso contrario, si la circular se limita a
reproducir normas o las decisiones de otras instancias, con el fin de dar instrucciones
a determinados funcionarios, tal acto no es pasible de control via nulidad.

En el sub lite se cuestiona la legalidad del numeral 16.2 denominado “restriccion para
celebrar convenios y contratos interadministrativos” de la Circular Externa Unica,
version n.° 3 del 27 de diciembre de 2023, la cual fue expedida por CCE, unidad

9 “Articulo 125. De la expedicion de las providencias. La expedicién de las providencias judiciales se
Sujetara a las siguientes reglas: (...).

2. Las salas, secciones y subsecciones dictaran las sentencias y las siguientes providencias: (...).

h) El que resuelve la apelacién del auto que decreta, deniega o modifica una medida cautelar. En
primera instancia esta decisién sera de ponente”.

10 “Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier
estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo
regulado en el presente capitulo”.

1 “Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si o por medio de representante que se
declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general (...).

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de
certificacion y registro”.

12 “Al reproducir la misma regla del articulo 84 del CCA, el propésito del articulo 137 del CPACA, como
se deduce de la historia fidedigna de su establecimiento (art. 27 C.C.) fue permitir a la jurisdiccion
contenciosa el control de aquellas determinaciones que adoptaran la forma de circulares y que
producen efectos juridicos, sin catalogar a todas las circulares, de forma general, como actos
administrativos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia del 24 de marzo de 2023, exp. 53492. C.P. Guillermo Sanchez Luque.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia
del 21 de marzo de 2025, exp. 69192. C.P. Maria Adriana Marin.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion A,
sentencias del 23 de abril de 2021, exp. 56307. C.P. José Roberto Sachica Méndez y sentencia del 21
de marzo de 2025, exp. 69192. C.P. Maria Adriana Marin. Subseccién B, auto del 4 de octubre de 2024,
exp. 70313. C.P. Freddy Ibarra Martinez. Subsecciéon C, sentencia del 24 de marzo de 2023, exp.
53492. C.P. Guillermo Sanchez Luque.
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administrativa especial del orden nacional'®, con destino a todos los participes del
sistema de compras y contratacion publica’®.

De la evaluacion inicial que corresponde realizar en esta etapa del proceso, se
advierte que dicho documento constituye un acto administrativo, en tanto que, ademas
de reproducir el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 que prohibe a los
gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores
de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital celebrar
convenios interadministrativos dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones,
interpreta que tal restriccion también opera los contratos interadministrativos. De esta
manera, ademas de reproducir la restriccion legal, el acto acusado introduce un
supuesto de hecho que puede considerarse inédito en la ley, y por lo tanto como una
manifestacion de la voluntad de la administracion que produce efectos en derecho.

En armonia con lo expuesto, debe tenerse en cuenta que una version anterior de la
circular demandada fue objeto de pronunciamiento en el marco de una medida
cautelar conocida por la Subseccion B de la Seccion Tercera de esta Corporacion’’.
En aquella oportunidad, esta fue considerada susceptible de control jurisdiccional,
toda vez que no se limitd a impartir orientaciones generales, sino que adopto
determinaciones especificas en materia de compras y contratacion publica, afectando
de manera directa a los participes del sistema. En estas circunstancias, en ese asunto
se concluy6é que dicha circular, en ejercicio de la funcion administrativa, tenia la
virtualidad de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas y, en particular,
pretendia reglamentar el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005.

Con fundamento en lo anterior, el despacho considera que, para esta etapa del
proceso, resulta valido conocer de la peticion de suspension provisional de la circular
demandada, sin perjuicio de que, al momento de dictar sentencia, se arribe a una
conclusion distinta frente a su naturaleza.

Problemas juridicos

En el presente asunto, le corresponde al despacho: (i) determinar si existe una
situacion de urgencia o inminente peligro que amerite un pronunciamiento frente a la
medida cautelar solicitada sin agotar el traslado previo a la contraparte previsto en el
articulo 233 del CPACA.

5 Articulo 1 del Decreto Ley 4170 de 2011, “Créase la Unidad Administrativa Especial denominada
Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente-, como una entidad
descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa y financiera, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion”. A su vez,
esta subseccion ha precisado: “Asi, como unidad administrativa especial, con personeria juridica, la
Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente cumple las funciones
administrativas asignadas por ley para desarrollar o ejecutar programas propios del Departamento
Administrativo al cual queddé adscrita, y su competencia esta atada al alcance de las funciones
asignadas y a la vigencia de la ley que le dio origen”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias del 23 de abril de 2021, exp. 56307. C.P.
José Roberto Sachica Méndez.

16 De conformidad con el articulo 2.2.1.1.1.2.1 del Decreto 1082 de 2015, “Por medio del cual se expide
el decreto unico reglamentario del sector Administrativo de Planeacién Nacional”, los participes del
sistema de compras y contratacion publica para efectos del Decreto-Ley 4170 de 2011, son: 1. Las
Entidades Estatales que adelantan Procesos de Contratacién. En los términos de la ley, las Entidades
Estatales pueden asociarse para la adquisicion conjunta de bienes, obras y servicios. 2. Colombia
Compra Eficiente. 3. Los oferentes en los Procesos de Contratacion. 4. Los contratistas. 5. Los
supervisores. 6. Los interventores. 7. Las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos cuando
ejercen la participacion ciudadana en los términos de la Constitucion Politica y de la ley”.

17 Proceso de nulidad con radicado 11001-Q3-26-000-2023-00139 00, decisiones del 4 de octubre de
2024, confirmada el 17 de enero de 2025. Indices 27 y 35 SAMAI Consejo de Estado, proceso con
radicado 11001-03-26-000-2023-00139 00.
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En caso de que la respuesta sea afirmativa, (ii) establecer si se reunen los requisitos
para suspender de manera provisional los efectos de la Circular Externa Unica,
version 3 del 27 de diciembre de 2023.

Procedencia de las medidas cautelares de urgencia

Segun el articulo 229 del CPACA'8, en todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccidn, a peticion de parte debidamente sustentada, el juez
puede decretar las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, las
cuales, de conformidad con el articulo 230'° jbidem, pueden ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension -como la solicitada-, con la condicion de
qgue tengan una relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.

De acuerdo con el articulo 233 del CPACA, el procedimiento para la adopcion de una
medida cautelar formulada junto con el escrito inicial es el siguiente: (i) al admitir la
demanda, en auto separado, se ordenara correr traslado de la solicitud para que el
demandado se pronuncie en el término de cinco (5) dias, plazo que corre de manera
independiente al de contestacion de la demanda y (ii) dentro de los diez dias
siguientes al vencimiento de dicho término, el juez o magistrado debe pronunciarse
sobre la misma. Si se decreta, en el mismo proveido debe fijarse la caucion en los
casos que resulte procedente.

No obstante, el articulo 23420 jbidem advierte que en los casos que se requiera de la
intervencion inmediata e impostergable del juez y se cumplan los requisitos para su
adopcion, el funcionario judicial puede decretar la medida cautelar, desde su
presentacion y sin agotar el tramite de notificacion a la contraparte previsto en el inciso
anterior?’.

De acuerdo con los demandantes, resulta imperioso adoptar la medida cautelar de
suspension provisional del numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2023, por la
proximidad de las elecciones: (i) atipicas programadas “en departamentos como Norte
de Santander, Cesar, Putumayo o Narifio que se realizaran entre febrero y marzo de

'8 |bid.

9 “Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria
con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una
o varias de las siguientes medidas: [...] 2. Suspender un procedimiento o actuacién administrativa,
inclusive de caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en
cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefalara las pautas
que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre
la cual recaiga la medida. 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo [...]".

20 “Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacion de la solicitud y sin previa
notificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podréa adoptar una medida cautelar, cuando
cumplidos los requisitos para su adopcién, se evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el
tramite previsto en el articulo anterior. Esta decision sera susceptible de los recursos a que haya lugar
[...].

21| o anterior no significa que en las medidas cautelares respecto de las cuales no se invoca el caracter
urgente, no se esté frente situaciones que requieren la intervencion expedita del juez a fin de garantizar
materialmente los derechos e intereses en riesgo, es mas, es usual que cuando se invocan se esté en
el sefialado contexto. Sin embargo, el proposito del articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 al incluir las
medidas cautelares de urgencia, es hacerle frente de manera efectiva y eficaz a circunstancias de tal
inminencia y gravedad que hacen imperativa e impostergable la intervencién del juez, al punto que
debe prescindirse del traslado previo de las mismas, so pena que por el transcurso del tiempo y las
particularidades de los casos sub judice, se torne inane cualquier actuacion tendiente a proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 3 de agosto de 2017, radicacion
11001-03-15-000-2017-00299-01. C.P. Rocio Araujo Onate; reiterada, por esa misma Seccion en el
auto del 7 de diciembre de 2021, radicado 11001-03-28-000-2021-00061-00.
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2025” asi como (ii) las del Congreso y Presidencia y Vicepresidencia que se
celebraran en marzo y mayo de 2026, respectivamente.

En cuanto a las primeras, de entrada, se advierte que los efectos perjudiciales que el
numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2023 pudo generar durante los cuatro
meses anteriores a las elecciones atipicas programadas en los departamentos
Cesar??, Narifno?3, Norte de Santander?* y Putumayo?®, ya se materializaron, por
cuanto estas se llevaron a cabo entre febrero y marzo de 2025, de ahi que sea
evidente la ausencia de una urgencia que amerite resolver la solicitud de la medida
cautelar de suspension provisional, sin agotar el traslado a la contraparte.

No sucede lo mismo con las elecciones para Congreso de la Republica previstas en
el afno 2026, por lo siguiente:

Segun el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, los gobernadores, alcaldes
municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades
descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro
meses anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos
para la ejecucion de recursos publicos, restriccién que, de conformidad con el numeral
16.2 de la Circular Externa Unica de 2023, expedida por CCE, también le resulta
aplicable a los contratos interadministrativos.

De acuerdo con el calendario electoral fijado por la Registraduria Nacional del Estado
Civil®®, las elecciones de Senado y Camara de Representantes se realizaran el 8 de
marzo de 20267, por lo que la prescripcion establecida en el articulo 38 de la Ley 996
de 2005 empieza a regir desde el 8 de noviembre de 2025.

Lo anterior significa que el numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2023, en el
que CCE extendié la prohibicion del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 a los contratos
administrativos, también surte efectos a partir de esa fecha.

De lo expuesto se desprende que, desde la fecha de expedicion de la presente
providencia hasta el 8 de noviembre siguiente, restan apenas unos dias durante los
cuales no es posible agotar el tramite previsto en el articulo 233 del CPACA,
disposicion normativa que sefala que se debe correr traslado de la peticion a la

22 Mediante Resolucién 877 del 28 de enero de 2025, la Registraduria Nacional del Estado Civil fijé el
calendario electoral para eleccion de alcalde de Chiriguana, Cesar y establecio el 30 de marzo de 2025
para realizar la votacion. Ver:
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/chiriguana/archivos/20250128 resolucion-nro-

877 chiriguana-cesar.pdf

23 Mediante Resolucion 090 del 7 de enero de 2025, la Registraduria Nacional del Estado Civil fij6 el
calendario electoral para eleccion de alcalde de El Rosario, Narifio y establecio el 9 de marzo de 2025
para realizar la votacion. Ver: https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/el-
rosario/archivos/resolucion-No-090-del-07-de-enero-del-2025 calendario-electoral_el-rosario.pdf

24 Mediante Resolucion 117 del 9 de enero de 2025, la Registraduria Nacional del Estado Civil fij6 el
calendario electoral para elecciéon de alcalde de Pamplonita, Norte de Santander y establecié el 9 de
marzo de 2025 para realizar la votacion. Ver:
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/pamplonita/archivos/resolucion-No-117-del-09-de-
enero-del-2025 pamplonita-norte-de-santander.pdf

25 Mediante Resolucion 14234 del 10 de diciembre de 2024, modificada por la Resolucion 776 del 27
de enero de 2025, la Registraduria Nacional del Estado Civil fijo el calendario electoral para eleccion
del gobernador del Putumayo y establecio el 23 de febrero de 2025 para realizar la votacion. Ver:
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/putumayo/archivos/resolucion _num-776-del-27-de-
enero-de-2025.pdf

26 Mediante Resolucion 2581 del 5 de marzo de 2025, la cual se encuentra disponible para consulta en:
https://www.reqistraduria.gov.co/IMG/pdf/20250305 resolucion-2581-del-05-03-2025 calendario-
electoral _congreso-de-la-republica-2026.pdf

27 | mientras que la de Presidente y Vicepresidente (primera vuelta) tendran lugar el 31 de mayo
siguiente. Ver Resolucién 2580 del 5 de marzo de 2025:
https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/20250305 resolucion-2580-del-05-03-2025 calendario-
electoral presidente-de-la-republica-2026.pdf
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https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/chiriguana/archivos/20250128_resolucion-nro-877_chiriguana-cesar.pdf
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/el-rosario/archivos/resolucion-No-090-del-07-de-enero-del-2025_calendario-electoral_el-rosario.pdf
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/el-rosario/archivos/resolucion-No-090-del-07-de-enero-del-2025_calendario-electoral_el-rosario.pdf
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/pamplonita/archivos/resolucion-No-117-del-09-de-enero-del-2025_pamplonita-norte-de-santander.pdf
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/pamplonita/archivos/resolucion-No-117-del-09-de-enero-del-2025_pamplonita-norte-de-santander.pdf
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/putumayo/archivos/resolucion_num-776-del-27-de-enero-de-2025.pdf
https://wapp.registraduria.gov.co/electoral/atipicas/putumayo/archivos/resolucion_num-776-del-27-de-enero-de-2025.pdf
https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/20250305_resolucion-2581-del-05-03-2025_calendario-electoral_congreso-de-la-republica-2026.pdf
https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/20250305_resolucion-2581-del-05-03-2025_calendario-electoral_congreso-de-la-republica-2026.pdf
https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/20250305_resolucion-2580-del-05-03-2025_calendario-electoral_presidente-de-la-republica-2026.pdf
https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/20250305_resolucion-2580-del-05-03-2025_calendario-electoral_presidente-de-la-republica-2026.pdf
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contraparte por el término de cinco dias, el cual empezaria a contar a partir del dia
siguiente al de la notificacion del auto que lo concede; ademas, debe tenerse en
cuenta que se deben efectuar las actuaciones secretariales correspondientes para
que el expediente ingrese nuevamente al despacho?®.

A juicio del despacho, lo descrito de manera precedente evidencia que, si se decide
atender el procedimiento para la adopcion de medidas cautelares, lo mas probable
sea que al momento de resolver acerca de la suspension provisional formulada por
los accionantes, el numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2023 ya se esté
ejecutando, lo que da cuenta de un riesgo o peligro de dafo, en tanto que la
proscripcion de celebrar contratos interadministrativos durante la época preelectoral,
en principio, comienza a producir efectos el 8 de noviembre de 2025, cuando entra en
vigor de la Ley de Garantias para las elecciones de Congreso de la Republica de
2026, siendo precisamente eso lo que se quiere evitar?®,

En ese sentido, ante la inminente aplicacion de la prohibicion establecida en el
numeral 16.2 de la circular demandada (8 de noviembre de 2025) frente a las
elecciones para Senado y Camara de Representantes en marzo de 2026, se
encuentra acreditada la situacion de urgencia que amerita un pronunciamiento
inmediato del juez sobre la suspension provisional de sus disposiciones.

En las condiciones analizadas, se prescindira del tramite establecido en el articulo 233
del CPACA Yy, en su lugar, se resolvera de fondo la medida cautelar.

Suspension provisional

Como se anot6 en parrafos precedentes, dentro de las diversas medidas cautelares
que puede adoptar el funcionario judicial, se encuentra la de suspensién provisional,
la cual implica la suspension del atributo de fuerza ejecutoria del que goza un acto
administrativo.

En otras palabras, se afecta temporalmente la obligatoriedad de la decision, la cual
deja de ser exigible y ejecutable.

Segun el articulo 231 del CPACA, dicha medida, de origen constitucional®, procede
por la violacidn de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando: (i) tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su cotejo con las normas superiores invocadas o (iii) del estudio de las
pruebas allegadas con la peticidn.

28 Segun el inciso quinto del articulo 118 del CGP, “... mientras esté corriendo un término, no podra
ingresar el expediente al despacho, salvo que se trate de peticiones relacionadas con el mismo término
0 que requieran tramite urgente, previa consulta verbal del secretario con el juez, de la cual dejara
constancia. En estos casos, el término se suspenderé y se reanudara a partir del dia siguiente al de la
notificacion de la providencia que se profiera”.

29 “Al respecto, esta Corporacion ha considerado que, en el evento de la solicitud de suspension de
actuaciones o actos administrativos, la urgencia frente a la necesidad de proferir una medida cautelar
consiste en la imposibilidad de agotar el procedimiento normal establecido para su decreto, debido al
riesgo inminente de un dafio o afectacién de un derecho con la eficacia de la actuacion o el acto cuya
suspension se solicita, lo que justifica que se decrete sin haberse dado traslado de esta a la contraparte,
circunstancia que debe ser debidamente acreditada por el solicitante, so pena de que se siga el
procedimiento normal para su expedicion del articulo 233 del CPACA”. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subsecciéon A. Auto del 19 de julio de 2018. Radicado 11001-03-26-000-2017-00151-00
(60291). Consejera ponente Maria Adriana Marin.

30 El articulo 238 de la Constitucion Politica prevé que se “podra suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean
susceptibles de impugnacion por via judicial’. A su vez, el articulo 230 del CPACA senala lo siguiente:
“Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez
0 Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas: (...). 3. Suspender
provisionalmente los efectos de un acto administrativo”.
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A su vez, esta Corporacion ha precisado que, a diferencia de lo dispuesto en el
Decreto 01 de 1984 (Codigo Contencioso Administrativo), la Ley 1437 de 2011
(Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) no exige
para su decreto que haya una manifiesta, palmaria o evidente infraccion de las
disposiciones invocadas como violadas?®', sino que basta con que la trasgresion se
advierta de la confrontacién entre estas y el acto demandado, sin que lo anterior
signifique prejuzgamiento, segun el articulo 229 ejusdem.

Resolucion de la medida cautelar

A continuacién, el despacho cotejara las frases y parrafos cuestionados del numeral
16.2 de la circular demandada — subrayados y destacados - con las normas invocadas
en la solicitud: literal f) del articulo 152 de la Constitucién Politica, el paragrafo del
articulo 38 de la Ley 996 de 2005 vy el articulo 31 del Cédigo Civil, con la precision de
que en esta fase del proceso Uunicamente reposa como prueba la aludida circular:

Circular demandada

Normas invocadas

Circular Externa Unica del 27 de diciembre de
2023, numeral 16.2 Restriccion para celebrar
convenios y contratos interadministrativos

El paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005
prohibe a los gobernadores, alcaldes, secretarios,
gerentes y directores de Entidades Estatales del orden
Municipal, Departamental o Distrital celebrar
convenios interadministrativos para ejecutar recursos
publicos durante los cuatro (4) meses anteriores a
cualquier eleccion, sin importar la naturaleza o el
orden nacional o territorial de la otra entidad
contratante.

Esta restriccidn es aplicable tanto a los convenios
como a los contratos interadministrativos, toda vez

que, al no existir definicidn legal que diferencie el
concepto de convenio del concepto de contrato, la
denominacién prevista por la Ley 80 de 1993 y la
Ley 1150 de 2007 para tal fin se entenderan en el
mismo __sentido. Es asi__como_ el Decreto
Reglamentario 1082 de 2015 trata indistintamente
a_los convenios y contratos interadministrativos,
al_establecer la contratacién directa como la
modalidad de seleccién para la contratacién entre
entidades publicas a través de estas dos figuras

juridicas.

No obstante, por via jurisprudencial se ha establecido
que en los contratos interadministrativos existe una
contraprestacion directa a favor de la entidad que ha
entregado el bien o prestado el servicio a la Entidad
contratante, habilitado para ello por su objeto legal
como entidad ejecutora, como quiera que las
obligaciones asignadas legalmente a aquella entidad
publica estan directamente relacionadas con el objeto
contractual. Por su parte, en los convenios
interadministrativos las entidades se asocian con el fin

Constitucion Politica, articulo 152

Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias, el
Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias: (...).

f) La igualdad electoral entre los candidatos a la
Presidencia de la Republica que reunan los requisitos
que determine la ley.

Ley 996 de 2005, articulo 38

Articulo 38. Prohibiciones para los servidores

publicos. (...).

Paragrafo. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales
y/o Distritales, Secretarios, Gerentes y directores de
Entidades Descentralizadas del orden Municipal,
Departamental o Distrital, dentro de los cuatro (4)
meses anteriores a las elecciones, no podran
celebrar convenios interadministrativos para la
ejecucion de recursos publicos, ni participar, promover
y destinar recursos publicos de las entidades a su
cargo, como tampoco de las que participen como
miembros de sus juntas directivas, en o para
reuniones de caracter proselitista.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién a, auto del 29 de enero de 2014,
radicacion 11001-03-27-000-2013-00014-00, exp. 20066. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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de cooperar en el cumplimiento de funciones | cedigo Civil, articulo 31
administrativas o de prestar conjuntamente servicios

que se hallen a su cargo, sin que exista una
contraprestacién para ninguna de las entidades ni la | Articulo 31. Interpretacion sobre la extension de
prestacién de un servicio a cargo de alguna de ellas y | Una ley. Lo favorable u odioso de una disposicion no

en favor de la otra parte del convenio. se tomarda en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion. La extensién que deba darse a toda ley

se determinara por su genuino sentido, y segun las

En el contexto de la Ley de Garantias, las restricciones reglas de interpretacion precedentes.

ademas de propender por la igualdad de los
candidatos estan encaminadas a evitar que por medio
de la contratacion se altere la voluntad popular, lo cual
se puede lograr a través de contratos o convenios.
En este sentido, la prohibicion que establece el
paragrafo del articulo 38 de la Ley de Garantias
consiste en evitar que los recursos del Estado se
ejecuten para lograr apoyos indebidos mediante la
suscripcion de_contratos y/o convenios, que para
efectos de la Ley de Garantias tienen la misma
connotacion y propdsito.

En cuanto a la aplicacion temporal de las restricciones
de la Ley de Garantias, debe tenerse en cuenta que
ambas restricciones no son excluyentes, pues en el
periodo preelectoral para eleccion de Presidente de la
Republica, a todos los entes del Estado, incluidos los
territoriales, les aplican las restricciones del articulo 33
con sus excepciones, asi como las del paragrafo del
articulo 38. Por lo que las restricciones de la Ley de
Garantias pueden aplicarse de manera simultanea.

De acuerdo con los demandantes, los apartes destacados de los parrafos segundo y
cuarto del numeral 16.2 de la Circular Externa Unica de 2023 son contrarios al literal
f) del articulo 152 de la Constitucion Politica, al paragrafo del articulo 38 de la Ley 996
de 2005 y al articulo 31 del Cédigo Civil, porque, al establecer que la prohibicion de
celebrar convenios interadministrativos durante los cuatro meses anteriores a las
elecciones también aplica a los contratos interadministrativos: (i) CCE se arroga una
competencia que no tiene o excede su potestad reglamentaria, por cuanto ese tipo de
limitaciones tiene reserva de ley estatutaria y (ii) desconoce que el paragrafo del
articulo 38 de la Ley 996 de 2005 es de interpretacion restrictiva, por lo que no caben
las analogias, menos aun, cuando se trata de dos figuras distintas.

A su vez, se puso de presente que el contenido de dicha disposicion es el mismo del
numeral 16.2 de la versién 2 de la Circular Externa Unica, expedida por CCE en el
afo 2022, el cual fue suspendido por la Subsecciéon B de la Seccién Tercera de esta
Corporacion.

Reserva de ley estatutaria del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005

El Acto Legislativo 02 de 2004 reformé la Constitucion Politica, introduciendo
modificaciones, entre otros, a los articulos 12732 y 15233 de la Constitucion Politica.
En el primero se establecié el grupo de servidores del Estado a quienes les esta

32 “Articulo 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en
representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen
o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales. // Los empleados del Estado que se
desempenen en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de seguridad les esta
prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas,
sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucién. // Los
empleados no contemplados en esta prohibicion solo podran participar en dichas actividades y
controversias en las condiciones que sefale la Ley Estatutaria’ (se destaca).

33 “Articulo 152. Mediante leyes estatutarias el Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias: (...). f) La igualdad electoral entre los candidatos a la Presidencia de la Republica que reuan
los requisitos que determine la ley”.
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prohibido tomar parte de las actividades de los partidos, movimientos, y controversias
politicas, asi como también se indicé que la participacion de los demas funcionarios
no cubiertos por la prohibicion debia ser regulada en una ley estatutaria®4; mientras
que al segundo se le adicion¢ el literal f) para incluir la igualdad electoral entre los
candidatos a la presidencia de la Republica como materia de regulacion estatutaria.

En desarrollo de las modificaciones al texto superior, se expidio la Ley 9963° de 2005,
denominada cominmente como “Ley de Garantias Electorales™’, mediante la cual se
regula el marco legal de las elecciones presidenciales®®, las garantias de la oposicion
y la participacion en politica de los servidores publicos, estableciendo para el efecto
varias prohibiciones dirigidas a los empleados del Estado, asi como otras destinadas
expresamente a las autoridades locales?®.

Ahora, en relacion con este ultimo aspecto, se destaca que el paragrafo del articulo
38 ibidem*® proscribe que los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales,
secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital celebren convenios interadministrativos, durante los cuatro
meses anteriores a las elecciones*'.

Esto, con el fin de “garantizar los principios de la funcién administrativa previstos en
el articulo 209 de la Constitucion, en particular, la moralidad, la imparcialidad y la

34 “| a introduccién de la figura de la reeleccién también repercute en la relacion que los servidores
publicos tienen con la politica. Aunque la regla general excluye de la participacion politica a los
funcionarios del Estado, pues la consecucion del interés general esta al margen de la satisfaccion de
los intereses partidistas, es un hecho innegable que la manifestacién de la voluntad reeleccionista del
Presidente inclina a su favor la neutralidad de sus subordinados. En este sentido, la normativa que
aborde el tema de la regulacion de la reeleccion debe considerar las circunstancias en que la
intervencién en politica de los servidores del Estado puede permitirse, y los casos en que la misma
interfiere incorrectamente en el desempefio de sus funciones y en el cumplimiento de los objetivos
vinculados con el interés publico”. Corte Constitucional, sentencia C-1153 de 2005. M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

35 Tramitada como proyecto de ley estatutaria nimero 216 de 2005 en Senado y 235 en la Camara de
Representantes.

36 “Mediante el cual se reglamenta la eleccioén de Presidente de la Republica de conformidad con el
articulo 152 literal f de la Constitucién Politica de Colombia y de acuerdo a lo establecido en el acto
legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”. Sobre el particular, la Corte Constitucional en
sentencia C-1153 de 2005 expuso lo siguiente: “Asi las cosas, la ley 996 de 2005 es el instrumento
juridico que garantiza las condiciones de igualdad y equidad entre los candidatos cuya aplicacion
procede en las campanias electorales a la Presidencia de la Republica, para lo cual contiene una serie
de disposiciones especiales aplicables a los eventos en que en las elecciones presidenciales participen
como candidatos quienes estén en ejercicio de los cargos de Presidente o Vicepresidente de la
Republica; y en las camparias electorales que se adelanten para la provision de los demas cargos de
eleccion popular nacionales y territoriales”.

37 La cual estda compuesta por tres titulos: (i) disposiciones generales (articulos 1 y 2), (ii)
reglamentacién especial de la campafia presidencial (articulos 3 a 36) y (iii) la participacién politica de
los servidores publicos (articulos 37 a 41).

38 Sea que participen o no como candidatos el presidente y vicepresidente.

39 “ .. contenidas en el articulo 30, que se dirige al Presidente y Vicepresidente de la Republica en
ejercicio cuando alguno aspire como candidato a la eleccion presidencial;, en el articulo 32, previsto
para toda la rama ejecutiva del poder publico; en el articulo 33, cuyos destinatarios son todos los entes
del Estado; y en el articulo 38 paragrafo, que rige para las entidades territoriales”. Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2168 del 2 de septiembre de 2013. C.P. Alvaro Namen
Vargas.

40 “Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A excepcién de los empleados del Estado
que se desempefien en la rama judicial, en los 6érganos electorales, de control y de seguridad, a los
demas servidores publicos autorizados por la Constitucion, les esta prohibido: (...) // Paragrafo. Los
Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades
Descentralizadas del orden Municipal, Departamental o Distrital, dentro de los cuatro (4) meses
anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de
recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo,
como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de
caracter proselitista en las que participen los candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran
hacerlo cuando participen voceros de los candidatos”.

41 No solo para las de presidente y vicepresidente, sino Congreso de la Republica y demas cargos
territoriales. Corte Constitucional, sentencia C-153 de 2002. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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eficacia en el cumplimiento de las funciones™?, puesto que, si bien “se permite
constitucionalmente la participacion en politica de algunos funcionarios publicos tal
participacion no puede mezclar recursos ptblicos™3.

En este contexto, resulta pertinente sefialar que la Ley 2159 de 2021 “[p]or la cual se
decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para
la vigencia fiscal del 1 de enero al 31 de diciembre de 2022”, en su articulo 124
modificaba el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, en los siguientes
términos:

“Articulo 124. Con el propdsito de promover la reactivacion econémica y la
generacion de empleo en las regiones, a partir de la publicacion de la presente
ley y durante la vigencia fiscal 2022, la Nacion podra celebrar convenios
interadministrativos con las entidades fterritoriales para ejecutar programas y
proyectos correspondientes al Presupuesto General de la Nacién. La presente
disposicion modifica tnicamente en la parte pertinente el inciso primero
del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005”.

Como puede observarse, a través de este cambio normativo se autorizaba, de manera
temporal, a la Nacion a celebrar convenios interadministrativos con las entidades
territoriales para la ejecucion de programas y proyectos del Presupuesto General de
la Nacion, ademas de suspender la prohibicion prevista en el paragrafo del articulo 38
de la denominada “Ley de Garantias Electorales”. No obstante, la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-153 de 202244, declaré la inexequibilidad de
dicho articulo al considerar, entre otros aspectos, que vulneraba la reserva de ley
estatutaria, por cuanto la norma que se intentaba reemplazar tiene dicha naturaleza*®.

42 Corte Constitucional, sentencia C-1153 de 2005. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

43 |bid.

44 Corte Constitucional, sentencia C-153 de 2002. M.P. Diana Fajardo Rivera.

45 “121. En este contexto normativo, (iv.1) los destinatarios de la medida son empleados del Estado
que pueden participar en politica, solamente en las condiciones de una ley estatutaria; y que, (iv.2)
ordinariamente, en ejercicio de sus atribuciones pueden suscribir convenios interadministrativos. Por
supuesto, el que lo puedan hacer no los habilita en momento alguno a desviar los fines del buen
servicio en su celebracion y, por tanto, nunca podrian suscribirlos para favorecer politicamente, por
ejemplo, a organizaciones politicas o eventuales candidatos. No obstante lo anterior, (iv.3) como una
medida dirigida a garantizar la transparencia y equilibrio en las contiendas electorales, el Legislador
estatutario consideré que en época preelectoral esta competencia estaria proscrita; no porque
se presuma la mala fe de tales funcionarios, sino porque la valor6 como una regla importante para la
democracia representativa. // 122. En estos términos, (iv.4) aunque el régimen integral que debe
contener la ley estatutaria prevista en el articulo 127 no se ha proferido, la prohibicién de celebrar
convenios interadministrativos en los términos del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 tiene
como fundamento esta clausula constitucional, en tanto prevé prohibiciones particulares dirigidas
a salvaguardar todos los fines asociados a una ley de garantias, en un momento de especial
relevancia para el juego democratico; y, por lo tanto, su estatus cualificado es incuestionable.
// 123. Respecto a esta conclusion, la Sala deber enfatizar en que no es porque se trate de una
prohibicion general que se aplica al ejercicio de la funcién publica que este paragrafo es estatutario,
sino porque regula prohibiciones que se inscriben en el escenario de la participacién politica
de quienes estarian habilitados para su ejercicio conforme a las reglas de una ley estatutaria y
porque, en este escenario, la prohibicién tiene por objeto preservar las garantias requeridas
para el juego democratico. Como se mencioné previamente, la democracia representativa no se
resuelve en una ley de mayoria, sino que se encuentra y fortalece en las reglas previas que permiten
certamenes electorales confiables y que promuevan el equilibrio y la transparencia. // 124. Segun esto
ultimo, en opinién de la Sala Plena la prohibiciéon prevista para los empleados del Estado en el
paragrafo 38 de la Ley 996 de 2005 objeto de analisis tiene ademas una relacion inescindible y
estrecha con la determinacion de las reglas del juego democrético y, en consecuencia, su comprension
se inscribe también en el escenario de las garantias de la igualdad electoral, en los términos del articulo
162.1) (...). // 127. En conclusion, el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 tiene contenido
estatutario por virtud de lo dispuesto en los articulos 127 y 152, literal f), de la Constitucion, al
establecer una prohibiciéon aplicable exclusivamente en época electoral a algunos empleados
del Estado del orden territorial, con el objetivo claro de garantizar el ejercicio equitativo y
transparente de la democracia representativa, pilar fundamental de nuestra Constitucion. Su
comprension, ademas, debe partir de identificar que el escenario en el que se inscribe tiene una
relacion directa con la garantia de las reglas del juego democratico, lo que incluye por supuesto la
imparcialidad necesaria para proteger que electores y elegidos encuentran las precondiciones
necesarias para unas elecciones libres e iguales” (se resalta). Corte Constitucional, sentencia C-153
de 2002. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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Adicionalmente, en dicha providencia el referido 6rgano judicial destacé que la
especificidad de la prohibicién establecida en el paragrafo del articulo 38 de la Ley
996 de 2005 no desconoce el alcance, generalmente restrictivo, de los contenidos de
reserva de ley estatutaria*®, por cuanto este admite excepciones, como, por ejemplo,
“el régimen de participacion en politica de los empleados del Estado a quienes se les
confiere esta posibilidad™’, debido a que éste “debe ser detallado y claro, fijando los
contenidos particulares de tal derecho, a los contextos en los cuales se puede ejercer
y a los limites que debe respetar™8, maxime si se tiene en cuenta que la prohibicién
establecida en el referido paragrafo “(i) es especial y esta ligada a momentos
preelectorales e (ii) implica suspender una competencia con la que, de ordinario, se
cuenta”™®.

Como se aprecia, la Corte Constitucional precisé que la prohibicion establecida en el
paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, relativa a la celebracion de convenios
interadministrativos durante los cuatro meses anteriores a las elecciones, tiene
reserva de ley estatutaria, motivo por el cual solo puede ser modificada, derogada o
suspendida por una norma de igual o superior categoria.

A su vez, esta Corporacion ha senalado que el ejercicio de la potestad reglamentaria
por parte del Ejecutivo no puede alterar, suspender ni condicionar el contenido
normativo de disposiciones sometidas a reserva de ley estatutaria®®, toda vez que
dicha potestad es exclusiva del legislador, quien es el encargado de definir y
desarrollar los elementos estructurales y esenciales de las materias que se someten
en dichas normas, aunque puedan reglamentarse “aspectos practicos,
administrativos, de gestion y logistica™' necesarios para la aplicacion de la ley,
siempre que ello no implique modificar su contenido ni invadir la competencia
reservada al Congreso de la Republica.

Interpretacion restrictiva del paragrafo del articulo 38 de la Ley de Garantias

De antafio, tanto la Corte Constitucional®? como el Consejo de Estado®? han resaltado
que las normas que contienen prohibiciones, como la del paragrafo del articulo 38 de
la Ley 996 de 2005, ademas de constar de manera explicita en la Constitucion o la ley,
son de aplicacion restrictiva, por manera que se excluye la analogia legis o iuris y la
interpretacion extensiva.

46 Como, por ejemplo, en materia del alcance de derechos fundamentales. En sentencia C-013 de 1993,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, la Corte Constitucional delimitd el alcance del literal a) del articulo 152
superior, en el sentido de precisar que no toda regulacion legal de los derechos fundamentales goza
del principio de reserva de ley estatutaria, sino que dicho procedimiento cualificado se circunscribe
exclusivamente a los elementos estructurales o esenciales de esos derechos y los mecanismos para
su proteccion.

47 Corte Constitucional, sentencia C-153 de 2002. M.P. Diana Fajardo Rivera.

48 |bid.

49 |bid.

50 Consejo de Estado, Seccion Primera, providencia del 16 de abril de 2015, rad.: 11001-03-24-000-
2013-00128-00, C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez

51 Consejo de Estado, Seccion Primera, providencia del 11 de septiembre de 2019, rad.: 11001-03-24-
000-2016-00164, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.

52 Corte Constitucional, sentencias C-147 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero, sentencia C-
273 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, C-233 de 4 de abril de 2002, C-551 de 9 de julio de 2003,
SU-566 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, sentencia SU-261 de 2021. M.P. José Fernando
Reyes Cuartas, entre muchas otras.

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencias del 31 de agosto de 1959,
exp. 19590831 y del 17 de febrero de 1977, exp. 1775. C.P. Jorge Valencia Arango. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2011, exp.
16306. C.P. Hernan Andrade Rincén, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, sentencias del 3 de marzo de 2005, expediente nimero 2004-00823-01(PI) y 26 de
agosto de 2021, exp. 63001-23-33-000-2021-00027-01(P1)A.
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Lo anterior implica que el intérprete solamente puede tener en cuenta lo que en dichas
disposiciones expresamente se menciona, sin que le sea permitido ampliar el sentido
natural y obvio de aquellas, por lo que cualquier regla adicional que se pretenda derivar
de una disposicion juridica de tales caracteristicas, “al margen de este principio
hermenéutico, carecera de todo valor juridico™*.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, al
estudiar la aplicacion y el alcance de los articulos de la Ley 996 de 2005 o Ley de
Garantias Electorales, se pronuncio de la siguiente manera:

“Las normas legales de contenido prohibitivo hacen parte de un conjunto de
disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico,
razén por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas, modificadas,
ampliadas o adicionadas por acuerdo o convenio o acto unilateral (...).

Asi, en esta materia cobra importancia la regla de hermenéutica consagrada
en el articulo 31 del Codigo Civil, segun la cual, “[lJo favorable u odioso de una
disposicién no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La
extension que deba darse a toda ley se determinara por su genuino sentido, y
segun las reglas de interpretacion...” (“favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt
restringenda’); y de ahi la proscripcion de las interpretaciones extensivas de
las normas prohibitivas, tal y como lo precisé la Corte Suprema de Justicia,
al_senalar que ‘“[e]n la interpretacidon de las leyes prohibitivas no deben
buscarse analogias o razones para hacerlas extensivas a casos no
comprendidos claramente en la prohibicion®°.

En consecuencia, la interpretacion y aplicacion restrictiva es una regla que rige
tratandose de normas prohibitivas, dado que consagran limitaciones al ejercicio
de un derecho o de competencias sefialadas en la ley, criterio hermenéutico que
responde al principio de taxatividad, de acuerdo con el cual solo operan las
prohibiciones que en forma precisa establece el legislador.

Por tales motivos, no es posible extender el plazo de los seis meses anteriores
a la correspondiente eleccion presidencial de acuerdo con el condicionamiento
que la Corte realiz6 para el Presidente o Vicepresidente en ejercicio que decidan
participar en elecciones presidenciales, porque seria anticipar la aplicaciéon de
normas de caracter prohibitivo a los demas entes del Estado, cuando se repite,
en esta materia, en sana hermenéutica, rige el principio de interpretacion y
aplicacion restrictiva”®® (se resalta).

Bajo ese contexto, si la prohibicion estatutaria contenida en el paragrafo del articulo
38 de la Ley 996 de 2005 es de interpretacién restrictiva, por cuanto les impide a
determinados servidores del Estado la posibilidad de celebrar contratos
interadministrativos, la cual, como lo explico la Corte Constitucional, es una facultad
con la que de ordinario cuentan — de ahi que unicamente aplique en época preelectoral
-, resulta claro que aquella no puede aplicarse a supuestos que no fueron previstos
expresamente por el legislador de manera extensiva o analdgica.

Diferencias entre contratos y convenios interadministrativos

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sostenido
reiteradamente que, aunque tanto el convenio como el contrato interadministrativo son

54 Corte Constitucional, sentencia C-273 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

55 Original en cita de la providencia: Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 14 de diciembre de 1898,
XIIV, 92; reiterada por la Sala de Casacion Laboral de esa misma corporacidon en Sentencia de 24 de
julio de 1998, radicacion 10767.

56 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2166 del 24 de julio de 2013. C.P.
Alvaro Namen Vargas. Sobre las prohibiciones contenidas en la referida norma y su alcance, también
se pueden consultar, entre otras, los siguientes conceptos: Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, conceptos: (i) 1724 de 20 de febrero de 2006, (ii) 1845 de 4 de septiembre de 2007, (iii)
1846 de 4 de septiembre de 2007, (iv) 1839 de 26 de julio de 2007, (v) 2011 de 10 de junio de 2010y
(vi) 2166 del 24 de julio de 2013 y (vii) 2168 del 2 de septiembre de 2013.
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manifestaciones de la voluntad que involucran a dos entidades publicas, ambos son
diferentes.

El convenio, cuyos criterios definitorios parten del articulo 95° de la Ley 489 de 1998,
se cimienta sobre la base de un animo colaborativo y de cooperacién®®. La nota
caracteristica de esta figura es la concurrencia de dos o mas entidades para la
realizacion de fines comunes a ambas partes, en la que cada entidad esta interesada
u obligada desde sus propias funciones o atribuciones legales®®. Se da en un animo
de cooperacidn entre organismos o entidades publicas con funciones
interrelacionadas o complementarias, siendo plausible que cada entidad incurra en
costos y gastos, pero sin que se persiga una retribucion individual “pues en tales
eventos se estara en presencia de verdaderos contratos™°. En este tipo de acuerdos,
puede existir un contenido patrimonial, pero no se encuentra dirigido a retribuir al
asociado, sino a propiciar objetivos comunes®’.

En cuanto al régimen juridico aplicable, esta Subseccién ha reiterado que los
convenios interadministrativos previstos en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998 no se
rigen de forma automatica por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, por cuanto sus normas se dirigen esencialmente a regular las
relaciones contractuales de contenido patrimonial y no los acuerdos de tipo asociativo
y de colaboracion entre entidades publicas, por lo que aquellos deben “autorregularse
por sus propias estipulaciones, producto del ejercicio de la autonomia de la voluntad
de las entidades cooperantes, sin que pueda hacerse prevalecer la aplicacion de
regimenes o normas incompatibles con dicha finalidad™? y los principios
constitucionales y legales de la actividad contractual del Estado, como lo son la
transparencia, planeacion, buena fe y economia, entre otros, asi como a los principios
de la funcién administrativa del articulo 209 constitucional®3.

57 “Articulo 95. Asociacion entre entidades publicas. Las entidades publicas podran asociarse con el fin
de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que
se hallen a su cargo, mediante la celebracién de convenios interadministrativos o la conformacion de
personas juridicas sin animo de lucro”.

58 Consejo de Estado, Seccion Tercera: (i) Subseccion A. Sentencia del 22 de octubre de 2021.
Radicado 52001-23-33-000-2017-00598-01 (65.978) y (ii) Subseccién C. Sentencias del 24 de abril de
2024. Radicado 44001-23-40-000-2017-00170-01 (67.522) y del 22 de mayo de 2024. Radicado 08001-
23-33-000-2019-00226-01 (67.460).

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia
del 14 de junio de 2019, rad. 25000-23-37-000-201-02552-01, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico y
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia
del 21 de mayo de 2021, rad. 57.822, C.P. José Roberto Sachica Méndez, sentencia del 28 de junio de
2024, exp. 69488. C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez, sentencia del 13 de agosto de 2024, exp. 70405.
C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez.

60 |bid.

61 “En efecto, la Constitucion Politica consagra un principio de colaboracion interinstitucional como eje
articulador de las actuaciones de los diferentes érganos y entidades del Estado cuando sefiala que “los
diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la
realizacién de sus fines” (articulo 113) y que ‘las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado” (articulo 209). De esta manera se
evitan actuaciones desorganizadas y aisladas y se garantiza una mejor utilizacién de los bienes y
recursos publicos. // Por lo tanto, el hecho de que cada entidad u organismo tenga sus propias funciones
(regla de no duplicidad) y que para su ejercicio la ley les confiera determinados grados de autonomia,
no justifica actuaciones aisladas, contradictorias o econémicamente ineficientes entre las diversas
organizaciones estatales, pues en cualquier caso sus competencias estan regidas por los mandatos de
colaboracién y coordinacion interinstitucional que permiten el logro mancomunado del interés general y
la satisfaccion de los derechos de las personas (articulos 4°, 113 y 209 C.P.)”. Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil, concepto del 26 de julio de 2016. Radicado 11001-03-06-000-2015-00102-
00. C.P. Alvaro Namen Vargas.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia
del 6 de julio de 2022, rad. 66.594, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, reiterada por esta Subseccion
en sentencia del 28 de junio de 2024, exp. 69488. C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez.

63 “De otra parte, es preciso sefialar que los convenios interadministrativos se someten a los principios
constitucionales y legales de la actividad contractual del Estado (transparencia, planeacion, buena fe,
entre otros) y, obviamente, a los principios de la funcién administrativa previstos en el articulo 209 CP
(moralidad, economia, celeridad, entre otros), en virtud del caracter vinculante de los mismos, dentro del
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Asi las cosas, este tipo de convenios deben “autorregularse por sus propias
estipulaciones, producto del gjercicio de la autonomia de la voluntad de las entidades
cooperantes, sin que pueda hacerse prevalecer la aplicacion de regimenes o normas
incompatibles con dicha finalidad’®*.

Por su parte, los contratos interadministrativos, especie del género contrato estatal,
traen consigo prestaciones correlativas a cargo de los sujetos negociales, de ahi que
sus relaciones no estén determinadas por la consecucion de un fin comun, pues
mientras la entidad contratante busca el cumplimiento de un fin estatal a su cargo, la
contratista, aunque colabora con la realizacion de ese propdsito, lo hace, pero a cambio
de una retribucién patrimonial por el cumplimiento de la satisfaccion de la prestacion a
la que se obliga, “lo que se traduce, basicamente, en el surgimiento de obligaciones
reciprocas de contenido econémico, extrafias, como acaba de verse, a las relaciones
que se estructuran en el marco de los convenios celebrados entre entidades
publicas™®, por lo que son bilaterales, onerosos y conmutativos.

Dicho negocio juridico se encuentra sometido a la Ley 80 de 1993 y sus reformas, asi
como a la Ley 1150 de 2007, en cuyo articulo 2, numeral cuarto, se dispuso que los
contratos interadministrativos habran de suscribirse mediante el procedimiento de
contratacion directa, siempre que sus obligaciones tengan relacion directa con el objeto
de la entidad ejecutora, exceptuando de tales eventos los contratos de obra,
suministro, prestacion de servicios de evaluacion frente a normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia cuando las instituciones de educacion superior
o sociedades de economia mixta con participacion mayoritaria del Estado o personas
juridicas sin animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas o
federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras.

De igual manera, sobre las caracteristicas propias de los contratos interadministrativos,
la Seccion Tercera del Consejo de Estado indico:

“(i) Constituyen verdaderos contratos en los términos del Codigo de Comercio
cuando su objeto lo constituyen obligaciones patrimoniales; (ii) tienen como
fuente la autonomia contractual; (iij) son contratos nominados puesto que estan
mencionados en la ley; (iv) son contratos atipicos desde la perspectiva legal,
dado que se advierte la ausencia de unas normas que de manera detallada los
disciplinen, los expliquen y los desarrollen, como si las tienen los contratos
tipicos, por ejemplo compraventa, arrendamiento, mandato, etc. (v) la
normatividad a la cual se encuentran sujetos en principio es la del Estatuto
General de Contratacion, en atenciéon a que las partes que los celebran son
entidades estatales y, por consiguiente, también se obligan a las disposiciones
que resulten pertinentes del Codigo Civil y del Codigo de Comercio; (vi) dan lugar
a la creacion de obligaciones juridicamente exigibles (...) (viii) la accion mediante
la cual se deben ventilar las diferencias que sobre el particular surjan es la de
controversias contractuales™®.

Adicional a lo anterior, esta Corporacion ha develado la verdadera naturaleza de los
acuerdos de voluntades que se rotulan como convenios cuando, en realidad, son

contexto de un animo de cooperacion que se refleja en el plano de igualdad o equivalencia en que se
celebran y ejecutan, lo que significa ausencia de prerrogativas en favor de una parte a costa de la otra”.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 26 de julio de 2016. Radicado 11001-
03-06-000-2015-00102-00. C.P. Alvaro Namen Vargas.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia
del 6 de julio de 2022, rad. 66.594, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, reiterada por esta Subseccion
en: sentencia del 13 de agosto de 2024, exp. 70405. C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez.

65 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia
del 21 de mayo de 2021, Radicado 250002336000 201501315 01. C.P. José Roberto Sachica Méndez.
66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 23 de
junio de 2010, exp. 17860. C.P. Mauricio Fajardo Gémez, reiterada por esta Subseccion, entre otras,
en: sentencia del 12 de agosto de 2020, exp. 33555. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico y sentencia del
27 de octubre de 2023, exp. 55657. C.P. Maria Adriana Marin.
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contratos o viceversa, para lo cual ha sostenido que, “mas alla de su denominacion, lo
relevante para establecer su contenido material es el analisis de aspectos como si se
persigue exclusivamente un animo colaborativo o si por el contrario cada sujeto tiene
intereses individuales y/o obligaciones a su cargo, entre ellas, retribuciones
economicas y el recibo de un bien o servicio. A su vez, ha advertido que la celebracion
de contratos en estricto sentido bajo el velo de convenios es una afrenta a la logica
competitiva de los procedimientos de seleccion que en ocasiones impone acudir a
mecanismos como la seleccion objetiva’.

Caso concreto

De acuerdo con CCE, la prohibicion contenida en el paragrafo del articulo 38 de la Ley
996 de 2005 dirigida a los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales,
secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital durante la época preelectoral es aplicable tanto a los
contratos como a los convenios interadministrativos, toda vez que, al no existir
definicion legal que los diferencie, las denominaciones previstas en la Ley 80 de 1993
y la Ley 1150 de 2007 “se entenderan en el mismo sentido”.

Afirmacion que respalda con fundamento en que el Decreto Reglamentario 1082 de
2015 los trata indistintamente, al establecer la contratacién directa como la modalidad
de seleccion para la contratacion entre entidades publicas a través de esas dos figuras
juridicas y porque, en el contexto de la ley de garantias, dichas restricciones, ademas
de propender por la igualdad de los candidatos, estan encaminadas a evitar que se
altere la voluntad popular, lo cual “se puede lograr a través de contratos o convenios
interadministrativos”.

En criterio del despacho, para esta etapa del proceso y de la valoracion preliminar
propia de las medidas cautelares, se considera que CCE excede el ejercicio de sus
facultades, por los motivos que se pasan a exponer.

El paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 tiene naturaleza estatutaria, razén
por la cual cualquier modificacion o ampliacion de su alcance corresponde al legislador
y no a las entidades del ejecutivo. En ese sentido, al extender por via administrativa
la prohibicion alli prevista, unicamente referida a los convenios interadministrativos,
para incluir también los contratos interadministrativos, la entidad demandada amplié
el contenido sustancial de una disposicion legal, o cual excede el marco de sus
competencias®, pues no se trata de una orientacion o recomendacion propia de su
funcién en materia de contratacion publica®®, con el objetivo de ofrecer lineamientos

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccién C,
sentencia del 11 de agosto de 2025, radicacion 52001-23-33-000-2017-00515 02. C.P. Nicolas Yepes
Corrales.

68 Segun lo dispuesto en los articulos 1° a 3° del Decreto Ley 4170 de 2011, por medio del cual se creé
la Unidad Administrativa Especial Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra
Eficiente (CCE), dicha entidad es un organismo descentralizado del orden nacional, con personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera, adscrito al Departamento Nacional
de Planeacion. Su objetivo, conforme al articulo 2°, consiste, entre otros, en desarrollar e impulsar
politicas publicas y herramientas orientadas a la organizacion, articulacion y eficiencia del sistema de
compras y contratacion publica, promoviendo la transparencia y la optimizacion de los recursos del
Estado. De acuerdo con el articulo 3° del mismo decreto, dentro de sus funciones se encuentran, entre
otras, proponer al Gobierno Nacional politicas y normas en materia de contratacion publica, desarrollar
e implementar instrumentos y herramientas que faciliten la gestion contractual, y expedir circulares
externas para orientar a los participes del sistema sobre la aplicacion de las disposiciones legales
vigentes. No obstante, de la lectura de sus competencias se desprende que la facultad de CCE para
expedir circulares externas no implica que le sea permitido crear, modificar o restringir derechos,
deberes o prohibiciones establecidos por el legislador, mucho menos, cuando tienen reserva de ley
estatutaria.

69 De acuerdo con el numeral 5 del articulo 3 del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente - tiene competencia para expedir circulares externas
en materia de compras y contratacioén publica.
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para que las entidades ejecuten de manera correcta la ley, sino que se crea una nueva
limitacion para un grupo de funcionarios, que, se insiste, no fue prevista por el
legislador en el paragrafo del articulo 38 ibidem.

Ademas, se recuerda que el aludido paragrafo es de aplicacion restrictiva, porque
contiene una prohibicion encaminada a limitar de manera temporal la facultad de
suscribir convenios interadministrativos, de ahi que CCE no pueda extenderla a un
supuesto que no consta expresamente en la norma, como lo es el contrato
interadministrativo, en la medida en que, como quedd visto, pese a que en ambos se
involucra la manifestacion de voluntad de dos entidades publicas, se trata de dos
figuras distintas, que responden a los elementos mencionados en precedencia. Luego,
si el legislador no incluyé ese tipo de negocios juridicos cuando establecidé esa
restriccion, a su interprete tampoco le corresponde hacerlo, debido a que, como lo
prevé el articulo 31 del Codigo Civil, el alcance de esta se determina unicamente por
Su genuino sentido.

Conclusion que no se modifica por el hecho de que el Decreto Reglamentario 1082 de
2015 establezca la contratacion directa como la modalidad de seleccion para la
contratacion entre entidades publicas, por cuanto, se insiste, tal asimilacion no implica
que entre una y otra figura no existan diferencias, las cuales, como se anotd en
parrafos anteriores, inciden en el régimen que les resulta aplicable y la ejecucion de
su objeto.

Al igual que lo sostuvo la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
en el auto del 4 de octubre de 202470 que suspendid provisionalmente los efectos de
idéntico contenido normativo que aqui se cuestiona, pero comprendido en la Circular
Externa Unica, versién 2 del 15 de julio de 2022, con independencia de la finalidad
perseguida por CCE, en procura de evitar que se usen recursos publicos para afectar
la contienda electoral, lo cierto es que por la especial naturaleza de este tipo de
normas no se puede acudir a ellas para extender una prohibicion que limita el ejercicio
de una competencia -como la de celebrar contratos interadministrativos- reservada al
legislador estatutario para cobijar una categoria que no quedé comprendida expresa
e inequivocamente en la ley de garantias. Por estos motivos, se accedera a la solicitud
de suspension provisional de los efectos del acto demandado, hasta tanto se resuelva
de fondo la validez de la disposicion cuestionada, de acuerdo con los cargos
planteados en la demanda.

Caucion

Dado que en el presente asunto se decreta como medida cautelar la suspension
provisional de los efectos parciales del numeral 16.2 de la Circular Externa unica,

0 “RESUELVE: 1°) Decrétase la suspension provisional parcial del numeral 16.2 de la Circular Externa
Unica de 2022 expedida por la Agencia Nacional de Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente-
, concretamente, los siguientes apartes normativos: (i) el inciso segundo 2 que dispone: “Esta
restriccion es aplicable tanto a los convenios como a los contratos interadministrativos, toda vez que,
al no existir definicion legal que diferencie el concepto de convenio del concepto de contrato, la
denominacion prevista por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 para tal fin se entenderan en el
mismo sentido. Es asi como el Decreto 1082 de 2015 trata indistintamente a los convenios y contratos
interadministrativos, al establecer la contratacion directa como la modalidad de seleccion para la
contratacion entre entidades publicas a través de estas dos figuras juridicas” y, (i) la expresion y el
siguiente parrafo contenidos en el inciso cuarto “contratos” y “En este sentido, la prohibicién que
establece el paragrafo del articulo 38 de la Ley de Garantias consiste en evitar que los recursos del
Estado se ejecuten para lograr apoyos indebidos mediante la suscripcidn de contratos y/o convenios,
que, para efectos de la Ley de Garantias, tienen la misma connotacién y propésito”. Dicha providencia
se profirié en el proceso de nulidad con radicado 11001-03-26-000-2023-00139 00 y fue confirmada el
17 de enero de 2025. indices 27 y 35 SAMAI Consejo de Estado, proceso con radicado 11001-03-26-
000-2023-00139 00.
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version 3 del 27 de diciembre de 2023, por disposicion del inciso tercero del articulo
23271 del CPACA, no se requiere que los accionantes presten caucion.

En mérito de lo expuesto, se
RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la suspension provisional de los apartes cuestionados del
inciso segundo del numeral 16.2 de la Circular Externa unica, version 3 del 27 de
diciembre de 2023, expedida por la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica —
Colombia Compra Eficiente, segun el cual “[e]sta restriccion es aplicable (...) como a
los contratos interadministrativos, toda vez que, al no existir definicion legal que
diferencie el concepto de convenio del concepto de contrato, la denominacion prevista
por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 para tal fin se entenderan en el mismo
sentido. Es asi como el Decreto 1082 de 2015 trata indistintamente a los convenios y
contratos interadministrativos, al establecer la contrataciéon directa como la modalidad
de seleccion para la contratacion entre entidades publicas a través de estas dos
figuras juridicas”, por las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: DECRETAR la suspension provisional de la expresion “contratos” y del
parrafo “le[n este sentido, la prohibicion que establece el paragrafo del articulo 38 de
la Ley de Garantias consiste en evitar que los recursos del Estado se ejecuten para
lograr apoyos indebidos mediante la suscripcion de contratos (...) que, para efectos
de la Ley de Garantias, tienen la misma connotacion y propdsito”, contenidos en el
inciso cuarto del numeral 16.2 de la Circular Externa unica, versién 3 del 27 de
diciembre de 2023, expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, por las razones expuestas de manera precedente.

TERCERA: Por Secretaria de la Seccién Tercera, notificar esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo . ra
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite { T
validar la integridad y autenticidad del presente documento en el L5

link https.//relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalid
ador. Igualmente puede acceder al aplicativo de validaciéon escaneando con °
su teléfono celular el codigo QR que aparece a la derecha.

" “Articulo 232. Caucion. El solicitante debera prestar caucion con el fin de garantizar los perjuicios que
se puedan ocasionar con la medida cautelar. El Juez o Magistrado Ponente determinara la modalidad,
cuantia y demas condiciones de la caucibn, para lo cual podra ofrecer alternativas al solicitante.

La decisién que fija la caucién o la que la niega sera apelable junto con el auto que decrete la medida
cautelar; la que acepte o rechace la caucién prestada no sera apelable.

(Inciso 2, derogado por el art. 87 de la Ley 2080 de 2021).

No se requerira de caucién cuando se trate de la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, de los procesos que tengan por finalidad la defensa y protecciéon de los derechos e
intereses colectivos, de los procesos de tutela, ni cuando la solicitante de la medida cautelar sea una
entidad publica’”.
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