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1. PETICION

Mediante escrito radicado en esta Corporacion el 27 de julio de 2.009, bajo radicado NO.
2813, el doctor JHON JAIRO PENA OCAMPOQ Director del departamento administrativo de
asuntos juridicos de la Gobernacion del Tolima, formuld consulta en los siguientes
términos:

Con la finalidad de obtener la claridad juridica necesaria frente a las restricciones que en
materia de contratacién surgen para los Gobernadores en virtud de la aplicacion de la Ley
996 de 2.005, de la manera mas comedida nos permitimos plantear a Ud la siguiente
consulta.

Dado que durante el afio 2010 se llevaran a cabo dos jornadas electorales, esto es, la de
Congresistas a desarrollarse el 14 de marzo y la de Presidente de la Republica prevista en
primera vuelta para el 30 de mayo de 2010:

1) Frente a las limitaciones establecidas en los Titulos I y II (articulo 1 al 36) de la Ley 996
de 2.005. ¢Cudl es la vigencia de las restricciones en materia de contratacion estatal
previstas durante este periodo para los Gobernadores de Departamento?

2) Con relacion a las elecciones para Congresistas ya citadas, éexiste algun tipo algun tipo
de restriccion en materia de Contratacion Directa para los Gobernadores de Departamento’

2. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia del Consejo Nacional Electoral.-

De conformidad con los articulos 265 de la Constitucion Politica y 39 de la Ley 130 de
1994, corresponde al Consejo Nacional Electoral servir de cuerpo consultivo del Gobierno y
emitir conceptos interpretando las disposiciones relacionadas con las materias de su
competencia. Por otra parte, en virtud de lo dispuesto por el articulo 23 de la Constitucion
Politica, el Consejo Nacional Electoral debe tramitar y responder las peticiones que le
formulen las personas naturales o juridicas, mediante los procedimientos, dentro de los
plazos y con las consecuencias legales previstas en el libro primero del Cédigo Contencioso
Administrativo ( Articulos 5 y s.s), segun se trate de una peticion en interés general, de
una peticién en interés particular, de peticion de informaciones o de formulacion de
consultas.



Como quiera que en el presente caso el peticionario pretende que se le absuelva una
consulta, esta Corporacion la responderd dentro de los términos y con los alcances
determinados en el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo, cuyo contenido
literal es el siguiente:

“El derecho de peticion incluye el de formular consultas escritas o verbales a las
autoridades, en relacion con las materias a su cargo, y sin perjuicio de lo que
dispongan normas especiales.

Estas consultas deberan tramitarse con economia, celeridad, eficacia e imparcialidad y
resolverse en un plazo méaximo de treinta (30) dias.

Las respuestas en estos casos no comprometeran la responsabilidad de las Entidades que
las atienden, ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion”

3. FUNDAMENTO LEGAL
3.1 Ley Estatutaria De Garantias Electorales — Ley 996 De 2005.

La H. Corte Constitucional sefialé mediante Sentencia C-1153 de 2005, Magistrado Ponente
Marco G. Monrroy Cabra:

(...)

“Una ley de garantias electorales es, en sintesis, una guia para el ejercicio equitativo y
transparente de la democracia representativa. Un estatuto disefiado para asegurar que la
contienda democratica se cumpla en condiciones igualitarias y transparentes para a los
electores. Una ley de garantias busca afianzar la neutralidad de los servidores publicos que
organizan y supervisan las disputas electorales, e intenta garantizar el acceso igualitario a
los canales de comunicacion de los candidatos. Igualmente, una ley de garantias debe
permitir que, en el debate democratico, sean las ideas y las propuestas las que definan el
ascenso al poder, y no el musculo econdmico de los que se lo disputan. En suma, una ley
de garantias debe hacer que quienes se presenten a las elecciones en calidad de
candidatos, asi como quienes acudan a ellas en calidad de electores, aprovechen en
igualdad de condiciones los recursos ofrecidos por el Estado para la realizacion de la
democracia, de manera que la voluntad popular se exprese sin obstrucciones de ningin
tipo y la decision del pueblo se vea reflejada en la persona elegida para ocupar el cargo de
autoridad que se disputa.

El proyecto de ley estatutaria de la referencia busca la realizacion de ese objetivo. En su
mayor alcance, el proyecto regula la posibilidad de que ciertos servidores publicos
participen en politica. De acuerdo con el articulo 1° del Acto Legislativo 02 de 2004, salvo
los empleados del Estado que se desempenen en la rama judicial, en los drganos
electorales, de control y de seguridad y los miembros de la Fuerza Publica, los servidores
publicos pueden participar en politica “en las condiciones que senale la Ley Estatutaria”.

En su alcance restringido, el proyecto busca garantizar que las elecciones para Presidente
de la Republica se desarrollen en condiciones equitativas y democraticas, de manera que
todos los candidatos tengan igualdad de oportunidades de participar en la contienda.
Finalmente, el proyecto pretende regular las mismas condiciones de acceso a los canales
democraticos en el marco de un proceso de eleccion presidencial con posibilidad de
reeleccién mediata o inmediata.

.

Esta Corporaciéon ha manifestado que de acuerdo a lo establecido en su articulo 1° de la
Ley 996 de 2005 (reglamentacion de la eleccidén de Presidente de la Republica) tiene como
proposito definir el marco legal en el cual se debe desarrollar el proceso electoral de
Presidencia de la Republica, en el cual dispone:



... Igualmente se reglamenta la participacién en politica de los servidores publicos y las
garantias de la oposicion”, se aplica en la época electoral y pre-electoral a la Presidencia
de la Republica a excepcion de las provisiones consagradas en el articulo 38 de la Ley 996
de 2005, para los servidores publicos norma que amplia su aplicacién a los demas comicios
electorales.

3.1.2 Restricciones a la Contratacion Publica.

La Ley 996 de 2005 establecié en el articulo 33 restricciones a la contratacion directa por
parte de los entes del Estado, aplicable durante los cuatro (4) meses anteriores a las
elecciones Presidenciales y hasta la realizacién en el evento de una segunda vuelta. No
obstante lo anterior, sefiald igualmente algunas excepciones a esas restricciones,
anotando:

“Articulo 33. Restricciones a la contratacién publica. Durante los cuatro (4)  meses
anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccion en  la segunda
vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacion directa por  parte de todos los
entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y seguridad del Estado, los contratos  de
crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y
desastres, asi como también los utilizados para la reconstrucciéon de  vias, puentes,
carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones, en caso  de que hayan sido
objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor,
y los que deban realizar las entidades sanitariasy  hospitalarias.

(..)"

“Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos.

(...)

Paragrafo inciso primero

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 inter administrativos para la  ejecucién 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.

(..)

Con relacion al tema tratado, la Sala de Consulta y Servicio Civil, a través de Concepto
1738 del 6 de abril de 2006, sefalo:

“...La finalidad de la norma, con base en la cual se entiende que la prohibicion de la ley
esta encaminada a evitar que por medio de la contratacién se altere la voluntad popular,
ya que esta posibilidad se da no sdlo con la contratacion regida por el derecho publico sino
también la regida por el derecho privado. Todo contrato que se celebre es una oportunidad
que se le brinda al contratista, de vender sus productos, de prestar un servicio, de empleo
para sus subcontratistas, etc., y esto es aplicable en cualquier entidad. Por eso advirtid la
Sala, que a pesar de que siempre ha estado prohibido celebrar contratos con fines



politicos, la ley de garantias, para evitar toda suspicacia que pudiera deslegitimar el
proceso electoral, fue mucho mas alla y prohibid la contratacion directa.

La definicidon de la contratacion directa, que en la ley 80 de 1993 no es un
procedimiento propiamente tal, sino un conjunto de métodos de seleccion del contratista
particular que tienen en comun que son diferentes a la licitacion. Se hace notar ahora que
hay unos de éstos que se hacen previa invitacion publica con oposicion de los oferentes,
como en el de la menor cuantia con conformacion dinamica de la oferta[1], otros en los
que hay libertad de seleccién del contratista, etc. Entonces, esta Sala, tomando como
criterio de interpretacion la finalidad de la ley, conceptué que para las entidades que
contratan por el derecho privado, estaba prohibida la contratacion diferente de la licitacion
publica regulada por el cddigo de comercio.”

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante concepto 1712 de
2006, interpretd el alcance del articulo 33 de la Ley 996 de 2005, expresando:

“... los destinatarios de la prohibicion en éste establecida son “la totalidad de los entes del
Estado, sin que resulten relevantes su régimen juridico, forma de organizacién o
naturaleza, su pertenencia a una u otra rama del poder publico o su autonomia”, y que
“Para los efectos de la ley de garantias, y dada su finalidad, el enunciado “contratacion
directa” es sindnimo de cualquier sistema diferente de la licitacion publica, y no del
procedimiento especial regulado por la ley 80 de 1993".

4. CONCLUSION.

Dentro de este contexto y de conformidad con lo sefialado en los conceptos nimeros 1738
del 6 de abril de 2006 y 1712 del mismo afio de la Sala de Consulta del Servicio Civil del
Consejo de Estado y de acuerdo a lo manifestado en este Gltimo concepto en el que sefiald
que los destinatarios de las restricciones establecidas en el articulo 33 de la Ley 996 de
1995, son todos los entes del Estado sin ser relevante su régimen juridico, su forma de
organizacion o naturaleza, su pertenencia a una u otra Rama del Poder Publico o su
autonomia.

En este sentido el articulo 33 de la citada ley, establece prohibiciones para la contratacion
directa por parte de todos los entes del estado, durante los cuatro meses anteriores antes
de la eleccion presidencial.

Ahora bien y para dar respuesta a su primer interrogante nos permitimos precisar que
teniendo en cuenta que el 30 de mayo de 2010 se realizara la eleccion de Presidente y
Vicepresidente de la Republica, la Ley de garantias electorales en lo que respecta a las
provisiones consagradas en los articulos 32 y 33 tendria aplicacién a partir del dia 29 de
enero de 2010 hasta la realizacion de una eventual segunda vuelta.

Con relacion a su segundo interrogante y acotando que el 14 de marzo de 2010 se
realizaran las elecciones de Congreso de la RepuUblica es importante tener en cuenta que
las prohibiciones consagradas para los servidores publicos en el articulo 38 de la Ley
Estatutaria de Garantias Electorales son aplicables desde el dia 13 de noviembre de 2009,
cuatro (4) meses anteriores a la eleccion de Congreso de la Republica, precisando que la
ley no solo se refirid a la campana para la eleccion de Presidente y Vicepresidente de la
Republica, sino que amplidé la aplicaciéon de la normatividad para los demas comicios
electorales.

Cabe resaltar que el inciso primero del paragrafo del citado articulo, prohibe a
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, celebrar convenios inter administrativos 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 este sentido es de acotar que el articulo 33 de la Ley 996 de 2.005 en su inciso
primero, se aplica a la eleccidn presidencial y hasta la realizacion de la segunda vuelta y el
inciso primero del paragrafo del articulo 38 se aplica para los demas comicios electorales.
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