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aApreciada Doctora,

Comedidamente, solicito concepto juridico sobre la aplicacion de la ley 996 de 2005 en relacion
con recursos de contrapartida del crédito BID No 1243 OC CO.

Antecedentes.-

1.- La Repiblica de Colombia y el Banco Interamericano de Desarrolle celebraron el 12 de
septiembre de 2000 el contrato de préstamo No 1243 OC CO “para cooperar en la ejecucion de
un programa, en adelante denominado “el Proyecto”, consistente en el foralecimiento de la
Contralaria y |la Auditoria General de |a Repiiblica. {Estipulaciones especiales 1.

2.- La clausula 3. de las Estipulaciones del Convenio dispone que "Las partes convienen en que
la ejecucion del Proyecto y 1a utilizacion de los recursos del financiamiento del Banco serdrn
llevadas a cabo en su totalidad por el Prestatario, por intermedio de la Contraloria General de la
Replblica (CGR) y de la Auditoria General de la Replblica (AGR). La cldusula 1.01. Costo del
Proyecto sefiala que “El costo total del Proyecto se estima en el equivalente de cuarenta y dos
millones ce daélares de los Estados Unidos de Ameérica ($42.000.000)". El Anexo A, referente a El
Proyecto capitulo 11T numeral 3.01 establece: “El costo del Programa sera de US $42 tillones,
de los cuales el Banco financiard US$23 millones (559). Este financiamiento estard dividido
entre las dos entidades correspondiendo a la CGR US$22 millones y a la AGR, US$1 millén. El
pais financiara los restantes US$19 millones (45%), que provendran del presupuesto anual de
funcionamiento e inversiones de la CGR (US418,amillones) y de la AGR {US40,6millones)”.

3.- El término para la ejecucion del proyecto vencia en el mes de ‘narzo de 2005. No obstante,
|a Auditoria General de la Repiblica abtuvo prdrroga para 13 elecucidn hasta el mes de junio del
presente afo.

4.- Con el fin de cumplir con |3 programacian que fue registrada en el Banco de Programas y
Proyectos del DNP, 1a Nacion ha venido incluyendo en los presupuestos anuales las partidas
correspondientes del crédito, y aquellas correspondientes a |a contrapartica a la cual se obligd 1a
Nacién en el contrate aludide. Todo ello, para cumplir la programacion de ejecucion de los




-

recursos destinados al Programa de Fortalecimiento Institucional, de conformidad con los planes
y programas que hacen parte del citado contrato de crédito,

5.- La ley 996 del 24 de Noviembre de 2005, por |a cual se reglamentd la eleccion del presidente
de |a repiblica, dispuso en su articulo 33: “Restricciones a |a contratacion pablica. Durante los
cuatro (4) meses anteriores a la eleccidn presidencial y hasta la realizacion de la eleccién en |a
segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacion directa por parte de tedos los
entes del Estado,

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

6.- La norma ha sido objeto de Interpretaciones por parte de organismos autarizados (Cansejo
de Estado, Procuraduria General de la Nacidn, Contraloria General de la Republica). No
obstante, ya sea perque no se considerd en los respectivos conceptos, o para mayor claridad de
los ajecutores de recursos, es preciso determinar el alcance de esa prohibicién en relacion con
los recursos de contrapartida que hacen parte de una operacidn de crédito publico,

Consulta.-

(Pueden llevarse a cabo contratos con cargo a los recursos de contrapartida del Crédito
Repiblica de Colombia — Banco Interamericano de Desarrollo No 1243 QOC CO “para cooperar
en la ejecucion de un pregrama, en adelante denominado “el Proyecto”, consistente en &l
fortalecimiento de la Contraloria y la Auditoria General de la Replblica, crédito suscrito en el afio
2000, en el primer semestre de 20067 éla contratacidn estaria cobijada por la prohibicion
contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 20057 (En qué términos si o no?

Agradezco de antemano 1a respuesta que esa distinguida dependencia emita sobre el particular.

Cordialmerite,

ANDRES AU
Diregtor Estudios Especiales
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Doctor: &_
ANDRES AUGUSTO DIAZ : 2~ .
Director Estudios Especiales k"k U"‘-( O QU / ZOD

Auditoria General de la Republica I,\__,_c{f_;\élf I

REFERENCIA: N.U.R.: 140-3-31861

ASUNTOC: Solicitud concepto juridico Aplicacion Ley 996 de 2005 en
relacion con los recursos de contrapartida de! crédito Republica
de Colombia —Banco Interamericano de Desarrcllo BID No.
1243-

Respetado Doctor Diaz:

1.- LA CONSULTA

La Direccién Juridica ha recibido la comunicacion de la referencia, en la que se
pide concepto, respecto de si “pueden llevarse a cabo contratos con cargo 2
los recursos de contrapartida del Crédito Republica de Colombia -Banco
Interamericano de Desarrollo No. 1234; y si “la contratacion estaria cobijada por
la prohibicién contenida en ele articulo 33 de la Ley 996 de 2005, en que
términos.

2. - FUNDAMENTOS:

De manera atenta, se da respuesta a los interrogantes planteados en el escrito
en referencia, no sin antes mencionar que los conceptes que expide esta oficina
son de caracter general y abstracto. Sobre ellos en su orden, me permito
efectuar el siguiente andlisis:

2.1.- Naturaleza juridica y normatividad de los Contratos de
empréstito celebrados ente la Nacidn y un organismo multilateral de
crédito:

Con el fin de establecer la naturaleza juridica y la normatividad que rige para los
contratos de empréstitos celebrados por una entidad del Estado, con un
organismo multilateral de crédito, debe hacerse referencia al Decreto 2681 de
1993 “Por ef cual se reglamenta las operaciones de crédito publico, fas del



manejo de Ia deuda publica, sus asimiladas y conexas y ia contratacion directa
de las mismas."

En primer lugar, el citado decreto en su articulo 7 define los contratos de
empréstito, como aquellos que “tienen por objeto proveer a la entidad estatal
contratante de recursos en moneda nacional o extranjera con un plazo para su
pagd', y sefiala ademds, que éstos “se contrataran en forma directd, sin
someterse ai procedimiento de licitacion o concurso de meritos.”

Dispone el decreto, que para la celebracién de contratos de empréstito externo
a nombre de la nacién, se requiere del cumplimiento de una serie de requisitos,
como son: “a) La autorizacion para iniciar gestiones, impartida mediante
resolucion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la cual podrd otorgarse
una vez se cuente con el concepto favorable del Consejo Nacional de Politica
Fconomica y Social -CONPES, y ef concepto de la comision de Ci redito Publico si
ef empréstito tiene plazo superior a un (1) afio; b) Autorizacion para suscribir ef
contrato impartida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con base en la
minuta definitiva def mismo.” (Art. 8%},

Por su parte, en el articulo 34, se hace referencia especifica a los contratos de
empréstito o cualquier otra forma de financiacion, que se contrate con
organismos muitilaterales de crédito, con la indicacion de que en los mismos "se
podrdn incluir previsiones o particularidades contempladas en los
reglamentos de tales entidades, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion Politica, o a la ley’. Dice |la norma, que constituyen previsiones
o particularidades en los contratos de empréstito, entre otros: La auditoria de
tales proyectos; la presentacion de reportes o informes de efecucion; fa apertura
de cuentas para el manejo de los recursos del crédito, y en general, las propias
de /a debida ejecucion de dichios proyectos; al igual que: las referentes a la
seleccion, adquisicion y contratacion de bienes y servicios para /a
ejecucion del respectivo proyecto.

En concordancia con las precitadas normas, es importante mirar con atencion el
inciso cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, cuando en igual sentido,
dispone de la facultad que se les otorga a las entidades estatales en la
celebracién de contratos con dichos organismos crediticios, para someterse a los
reglamentos de éstos, siempre en el entendido, de que no pueden ser contrarios
a la Carta Politica y a las leyes colombianas:

"tos contratos financiados con fondos de los organismos
multilaterales de crédito o celebrados con personas extramjeras de
derecho  publico v organisme  de  cooperacion,  asistencid o ayuda
internacionales, podrdn someterse a los reglamentos de tales
entidades en todo lo refacionado con procedimientos de fermacidn y
adjudicacidn y cldusulas especiales de efecucion, cumplimiento,
pago y ajustes.”
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En relacién con el inciso cuarto trascrito, la Corte Constitucional en sentencia
C-249 de 2004, expediente D-4869, al declarar la constitucionalidad del mismo,
resalté dos aspectos importantes a tener en consideracion, en el marco dentro
del cual dicha discrecionalidad, puede ejercerse validamente. El primero de
ellos, estd relacionade con los recursos, como guiera que si la contratacion
versa sobre recursos percibidos de entes u organismos internacionales
a titulo de empréstito o donacion, es totalmente aplicable este inciso
y, a contrario sensu resulta inaplicable, cundo los recursos no sean a titulo de
donacion o empréstito. Y como un segundo aspecto resalta, que la aplicacion
del inciso, en tratandose de los contratos relativos a fondos recibidos de los
organismos multilaterales de crédito, encuentra plena justificacion en el hecho
de que Colombia hace parte de esos organismos internacionales, y al hacer
parte de ellos puede aceptar sus estatutos y régimen de contratacion en
cumplimiento de los convenios, tratados y resoluciones en los que el pais ha
participado activamente. Expresa la Corte:

"Como en se puede infenr, desde ef punto de vista de los recwrsos
vincwiados a I contratacion estatal, este incso s¢ refiere con exclusividad
a los ingresos perabidos por of Tesoro Publico de parte deé entes o
organistmos internacionales. Por Jo mismg, este inciso es enteramente
inaplicable en relacion en relacion con aquelfos contratos refatives a
recursos del presupuesto general de fa Nacion o de fos presupiiestos
territoriales,_cuando tales recursos no correspondan a donaciones o
empréstitos. Asi por ejemplo, este ingiso resulta inaplical¥e en relacion con
los contratos de administracion de recursos estatales que las awlordades
competentes no hayan aforade legatmente a titule de donacion o empresiito.
Por fo tanto, al decir la norma que los respectivos contrates, 'f(...)
podrdn someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo
relacionade con procedimientos de formacidn y ejecucion y
clidusulas especiales de efecucidn, cumplimicnto, pago y ajustes”,
Tal _discreclonalidad sdlo puede asumirse, vy por ende, cfercerse
i o f; linderos o T,
relatives A  recursos  percibidos de  entes u  organismos
internacionales, lo cual usualmente ocurre a titufo de empréstito o
de donacion, Por elfo mismo, toda interpretacion en contrario del
inciso en comento, unicamente podria propiciar una ejecucion
presupupstal extrana a la realizacion de los fines del Estado.

Abora bien, come acertadamente o expresa fa Vista Fiscal, el inciso cuarto

ict, ] 3 i
contratiacidn, que por virtud de fa misma fey 80 de 1993 permite I

Fcion Pubii
las o T4
flater. I 5 7

ibli erd 3 i
internacionafes. Lo cual encuentra fustificacion en ef hecho de que
Calomb ¥ 0505 oG, internacionale Jiil
2 fo ef FMI o of BID, y af ha 7 flas puede 3 ar
estatulo, Sgimen ntratacidn en cumplimicnto de conven

tratados y resoluciones de entidades supranacionales en los que el
pais ha participado activamente, como la ONU y fa OFA, con sus
fitiafes.

vy



Por otra parte, -continia la vista fiscal- notese que en el caso de las
donaciones fa norma impugnada se ajusta al articwlo 62 supenor, Cuando
dispone que e desting de 13s denacienes para fines de interds sooal no
puede ser variado a menos que of objeto de las mismas gesaparerca. Por
tanto no es razonable desconocer fa voluntad de los donamtes, la cual se
puede plasmar en 3 degsion de que la entidad receptora acoja sus
reglamentos, mediante los cuales pueda intervenic en i3 formacion,
ddilicacion y ejecucion de los contratos financiados Con Sus recursos.

Por consiguiente, de acverdo con 13 interpretacidn asumida por esta
Corporacion ef inciso cuarto del articulo acusado resuita constitucional.”

Por su parte el Decreto 2166 de 2004 “Por medic del cual se modifica el
Decreto 1896 y se reglamenta parcialmente el articulo 13 de la Ley 80 de
1993 en su articulo 19, reitera el contenido del inciso cuarto del articulo 13
que reglamenta, el cual como ya se dijo, permite a los entes estatales el
sometimiento en materia contractual, a los reglamentos de dichos organismos
internacionales de crédito y, determina ademas, que “el mismo tratamiento
se dard a los recursos de contrapartida”, es decir, que los recursos
aportados por la entidad estatal en el contrato de empréstito, se somelen a las
previsiones establecidas por los reglamentos de éstos organismos. Dispone la
norma:

“las conlratos o convenios financiados con recursos provenientes e
empréstito y donacion £o. ismos multifaterales de

crédito, personas extranjeras de derecho publico u organismos  de
cOOpEracion, asistencia o ayuda infernacionales, podrin someterse a los
reglamentos _de tales entidades en todo lo refacionado con

procedimientos de formacion, adfudicacion y cldusulas especiales de
efecucion, cumplimiento y pago de ajustes.

El_mismo tratamiento se dard a los recursos de conlrapartida
vincul, 15 O 1) -

Se tiene entonces, que esta potestad otorgada por la ley a los entes estatales,
para la contratacion en materia empréstitos, permite que esta se supedite a la
los reglamentos de la entidad crediticia internacional, incluido, el manejo de los
recursos de contrapartida.

2.2.- Contrato de Préstamo No. 1243/0C-CO, celebrado entre la
Republica de Colombia y el Banco Interamericano de Desarrollo BID:

Ahora bien, es importante efectuar un breve andlisis del Contrato de Préstamo
No. 1243/0C-CO, celebrado entre la Republica de Colombia y el Banco
Interamericano de Desarrollo BID.

rr,



En contrato en comento, tiene por objeto la cooperacién en la ejecucion de un
programa —denominado proyecto- “consistente en el Fortalecimiento de la
Contraloria y de la Auditoria General de la Republica”, el cual fue suscrito por las
partes, el 12 de septiembre de 2002.

En virtud del citado contrato de empréstito, le corresponde a la Auditoria General
de la Republica, como organismo ejecutor del proyecto {(Num. 3 Organismos
Ejecutores, de las Estipulaciones Especiales del Contrato), la responsabilidad por
la ejecucidn y utilizacion de los recursos del crédito en su componente IV de la
Clausula 2.01 de! Anexo A (El Proyecto), del Contrato.

Como consecuencia del mismo, también le corresponde al Gobierno Colombiano
prestatario, transferir los recursos de financiamiento y de la contrapartida local a
la AGR, para que la misma cumpla con las obligaciones que le corresponde como
organismo ejecutor, en los términos y condiciones previstas en el contrato
(Clausula 1.04. del Capitulo T y articulos 6.01. y 6.04. del Capitulo VI, del
Contrato).

En el convenio de empréstito, se establecio como contrapartida local a cargo del
Gobierno Nacional, especificamente para la AGR, la suma de US$ 0.6 millones,
provenientes del presupuesto anual de funcionamiento e inversiones de la
Entidad, la cual, a la luz de las estipulaciones contractuales, debe ser
suministrada por el prestatario en forma completa e ininterrumpida, para que el
organismo ejecutor, la AGR, pueda llevar a cabo el proyecto con la debida
diligencia, de conformidad con eficientes normas financieras y tecnicas, y de
acuerdo con los planes, especificaciones, calendario, presupuestos, reglamentos
y otros documentos aprobados por el Banco (Clausula 1.04, del Capitulo I;
articulos 6.01. y 6.04. del Capitulo VI; y Anexo A El Proyecto III Costos y
Financiamiento, del Contrato).

Se tiene entonces, que en el Contrato de Préstamo No. 1243/0C-CO, no solo
debe tenerse en cuenta que, por tratarse de un contrato de empréstito con un
organismo multilateral de crédito, regulado por normas especiales, que como ya
se anotd, permiten gue el organismo estatal se someta a los reglamentos del
Banco, sino que, igualmente y de conformidad con dicha normatividad, en lo
que corresponde a la AGR como organismo ejecutor del mismo, tratandose de |a
seleccion, adquisicion y contratacion de bienes y servicios para la ejecucion del
proyecto, ésta debe cefiirse, a lo establecido en los Anexo B (Procedimiento de
licitaciones) y C (Procedimiento para la seleccion y contratacion de firmas
consultoras o expertos individuales} del contrate.

Habida consideracion de lo aqui expuesto, no cabe duda, de que el proyecto en
su ejecucion, al igual que en el manejo de los recursos, tanto del crédito como
de la contrapartida, quedé supeditade a las "Estipulaciones Especiales, fas
Normas Generales, el Anexo A junto con sus Apéndices I y Il y los Anexos By €,
contenidas en el Contrato de Préstamo No. 1243/0C-C0O”y, en consecuencia,
como se dejé expresa estipulacion en el mismo: “/os derechos y obligaciones
astablecidos en el Contrato son vilidos y exigibles, de conformidad con
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los términos en él convenidos, sin relacion a la legislacion de pais
determinado” (Clausula 6.03 Validez del Capitulo VI de la Estipulaciones
Especiales del Contrato).

3.- Articulo 33 de la Ley 996 de 2005

La Ley Estatutaria 996 de 2005, "por medio de la cual se reglamenta la eleccion
de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la
Constitucion Politica, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislative 02 de
2004, y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 33 dispone:

"Articido 33, Restricciones & la contratacion publica. Durante los cuatro (4)
meses anfenores 3 fa eleccion presidendial v hasta 3 realizacion ae fa
elecaidn en fa sequnda vuella, sf fuere e caso, queda probibvda 13
contratacidn directa por parte de todos los entes del Fstado.

Queda exceptuado fo referente @ la defensa y soqundad del Estado, fos
contratos e crédito publico, o5 requendos para cubvic 135 emergencias
educativas, sanitarias y desastres, asd como tambien las utiizados para 1a
FECONSITUCCION de vias, puemtes, carreterds, infraestructura enemética y de
comunicacionss, en case de que hayan sio obyelo de atentados, acciones
terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor, v los que deban
realizar las entidades sanifarias v hospitalanas, Adicionalmente se

k inaplazables e imprescindibles que
afecten el normal funci fs administracion.” (to
subrayade y resaltade en negriffa fue dedarade inexvequible por la Corte
Constitucional mediante sentencla C-1153 de 2005.)}

La norma trascrita, efectivamente profifbe la realizacion de contratacion
directa por parte de todos lfos entes del Estado, durante los cuatro (04)
meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacién de |a sequnda
vuelta si fuere el caso, salvo en las excepciones contempladas en la misma.

Se observa, que una de las excepciones que taxativamente contempla el
referido articulo, es la relacionada con los "“fos contratos de crédito
publico™

Al conceptuar sobre las restricciones contenidas en la norma en comento, la
Sala de Consulta y Servicio Civil de Consejo de Estado, en concepto del veinte
(20) de febrero de 2006, con numerco de radiacion 1724, hace alusion a los
alcances de la sentencia C-249 de 2004 de la Corte Constitucional, que declaro
la constitucionalidad del inciso cuarto del articulo 13 de la Ley 80 de 1993; en el
sentido de que frente a la prohibicicn contenida en el articulo 33 de la Ley 996
de 2005, y atendiendo los parametros fijados por la Corte, debe mirarse el
origen de los recursos para entrar a determinar, cuando es viable optar por la
aplicacion de los reglamentos de las entidades internacionales, y cuando no hay
lugar a ello. Por Ultimo estima la Sala que “los compromisos pactados y
financiados con organismos muitilaterales de crédito, entre otros, se

&
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entienden vigentes y para su ejecucion es viable continuar aplicando
las normas de contratacion del organismos extranjerd’, Expresa la Sala:

"t 3 Corte Constitucional, af establecer el alcance del inciso cuarto ael articulo
13 del 13 ley 80 de 1994 (SIC), sefala dos criterios que & operador Juridico
debe analizar @ fin de determinar cuando un contrato se puede sustraer de ia
aplicacion del Estatute de Contratacidn, en cuanto a su formacion,
adjudicacidn, y cldusulas espediales de ejecucion, cumplimiento, (ago y
ajustes,

&,

£n estos términos 13 regla de interpretacion que fijo fa Corte Constitucional
en fa sentenca en comenta, fara o Falar que cud
i e francia LSO venientoes de U
arganismo_internacional, es vighle eptar por la_aplicacion de los
fi e ia idades || ionafes: rario_sen.
cuando se frate de contrales que se financian _con contratos con
rec f pres nerat ion, se rd aplicar ef
Gen Ftacion Pitblica. Ha afa,
Corte af fifar el afcan 3 3 st 1 3 no
3 ma e Pard ] retacion diferent

(o

Con base en lo expuesto, la Sala considera que la aplicacion def

articulo 33 de la Ley 996 de 2005 en materia de convenios de

cooperacidn con organismos multilaterales de crédito, con personas

extranjeras de derecho pibfico u organismos de cooperacion,

asistencia o ayuda internacional debe hacerse g la luz del criterio
fifd ] 1 Cira,

recurses que se vinculen al convenio,
f.)
Los compromisos pactados y financiados con fordlos de fos donanies,

organismos multilaterales de crédito, personas extramjeras de derecho
publico « organismos de cooparacion, asistencia o apuda internaciondl, se

entienden vigentes y para Su efecucion _es viable continuar
aplicanda [ do contratacion del organismo _extri i

{Resaltado y subrayado fuers de texto)

Se cancluye:

Los recursos del crédito como los de la contrapartida, para el proyectc a cargo
de la AGR, deben utilizarse y ejecutarse conforme a las '"Estipulaciones
Especiales, las Normas Generales, y los Anexos junlo con sus Apéndices,
dispuestos en el Contrato de Préstamo No. 1243/0C-CO’} celebrado entre la
Republica de Colombia y el Banco Interamericano de Desarrollo BID. De igual
manera, deben aplicarse los reglamentos del organismo multilateral estipulados
en el Contrato de Préstamo, en lo referente a la seleccion, adquisicion y
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contratacion de bienes y servicios en la ejecucién del proyecto, por parte de la
AGR,

Solo resta puntualizar que este concepto se emite dentro de los parametros
establecidos en el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo, con base en
la informacion que ha sido suministrada por usted a este Despacho y, por tanto,
no tiene caracter obligatorio, ni fuerza vinculante.

Confiando en que la inquietud planteada haya sido absuelta, se suscribe de

usted,
\

ANA LYDA PERAFFAN CABRERA
Directora Oficina Juridica

Cordialmente,

ALPC
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