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COMUNICACION INTERNA

PARA: RAFAEL ENRIQUE CRUZ RODRIGUEZ
Subdirector General

DE: JORGE ALEJANDRO MALDONADO GUTIERREZ
Jefe de Oficina Asesora Juridica

ASUNTO: Respuesta a radicado 2025IE09398- Solicitud de concepto juridico sobre el
régimen aplicable al Fondo para el Desarrollo Integral del Distrito Especial de
Buenaventura — FONBUENAVENTURA vy la procedencia de celebrar érdenes de
prestacion de servicios durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales (Ley 996
de 2005).

FECHA: 03/12/2025

Cordial saludo

Por medio del presente documento, la Oficina Asesora Juridica — OAJ de la Unidad Nacional para
la Gestion del Riesgo de Desastres — UNGRD emite respuesta a la solicitud de concepto elevada
ante esta dependencia por parte de RAFAEL ENRIQUE CRUZ RODRIGUEZ Subdirector
General, por medio de la comunicacién interna 20251E09398 radicada ante este despacho el 24
de octubre de 2025, en los términos establecidos en el numeral 2 del articulo 14 y el articulo 28
de laley 1437 de 2011.

1. CONSULTA

Se consulté ante este despacho lo siguiente:

“Con fundamento en lo anterior, y a efectos de garantizar la sequridad juridica y la correcta
aplicaciéon del marco normativo, por lo que se solicita respetuosamente a la Oficina Asesora
Juridica y al Grupo de Gestion Contractual emitir concepto juridico conjunto que determine:

1. El régimen de contratacion aplicable a FONBUENAVENTURA, precisando si, en virtud de su
caracter de patrimonio autbnomo administrado por fiducia publica y sometido al derecho privado,
se le aplica o no el régimen general de la contratacion estatal.

2. La procedencia o improcedencia de celebrar érdenes de prestacion de servicios (OPS)
durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales (Ley 996 de 2005), considerando la
naturaleza juridica del Fondo, la fuente de sus recursos y las limitaciones legales

establecidas.

3. Los criterios juridicos y condiciones bajo los cuales, en caso de ser procedente, podria
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adelantarse la contratacion de OPS sin contravenir la normativa electoral.

4. En caso contrario, las recomendaciones o medidas preventivas que deban adoptarse para
asegurar el cumplimiento de la ley y la continuidad de los proyectos financiados por el

Fondo.”

2. COMPETENCIA

La competencia de la Oficina Asesora Juridica (OAJ) de la UNGRD para atender peticiones y
consultas tiene fundamento en los numerales 1° y 5° del articulo 12 del Decreto Ley 4147 de
2011, modificado por el articulo 3° del Decreto Ley 2672 de 2013.

3. PROBLEMA JURIDICO

Del contexto factico y normativo de la solicitud de consulta, el problema juridico a resolver
consiste en determinar (1) El régimen de contratacién aplicable a FONBUENAVENTURA,
precisando si, en virtud de su caracter de patrimonio auténomo administrado por fiducia publica
y sometido al derecho privado, se le aplica o no el régimen general de la contratacién estatal; (2)
La procedencia o improcedencia de celebrar érdenes de prestacion de servicios (OPS)durante la
vigencia de la Ley de Garantias Electorales (Ley 996 de 2005), considerando la naturaleza
juridica del Fondo, la fuente de sus recursos y las limitaciones legales establecidas. (3) Los
criterios juridicos y condiciones bajo los cuales, en caso de ser procedente, podria adelantarse la
contratacion de OPS sin contravenir la normativa electoral y (4) En caso contrario, las
recomendaciones o medidas preventivas que deban adoptarse para asegurar el cumplimiento de
la ley y la continuidad de los proyectos financiados por el Fondo.

4. ANALISIS JURIDICO

Previamente a la emision del concepto, se traen a colacién y como antecedente las siguientes
disposiciones, aplicables en su totalidad al concepto solicitado:

1.- La Ley Ley 996 de 2005 “por medio de la cual se reglamenta la elecciéon 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”.

2.- El concepto emitido por la Sala de consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, C.P. Juan
Manuel Laverde Alvarez Bogota D.C., el 30 de octubre de 2024 radicado 2527, en el que se
conceptud sobre “contratos estatales con régimen especial. Fondo Nacional de Gestién del
Riesgo de Desastres (FNGRD). Competencia del ordenador del gasto respecto a la facultad
unilateral de imposicion de multas”, el cual fue socializado por la Oficina Asesora Juridica al
interior de la Entidad mediante comunicacion interna 20251E05740 el 02/07/2025 .

3.- Circular externa 006 25 de septiembre de 2025 expedida por la Agencia Nacional de
Contraccién Publica- Colombia Compra Eficiente, dirigida a “Entidades Estatales indistintamente
de su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales
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y los particulares que ejecuten recursos publicos”, asunto “Aplicacion de las prohibiciones
establecidas en el articulo 33 y el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 “Ley de
Garantias Electorales”

4.- La circular 10 del 8 de noviembre de 2025, expedida por el Procurador General de la Nacién,
dirigida a Servidores publicos de todos los entes del estado, asunto: Restricciones de la Ley 996
de 2005 para los procesos electorales de Congreso y Presidente y Vicepresidente de la
Republica, periodo constitucional 2026 — 2030.

5.- La circular 47 de fecha 22 de julio de 2025 expedida por el Director General de la Unidad
Nacional para la Gestién del Riesgo de Desastres, con el asunto “ Aplicaciéon Ley 996 de 2005 -
Ley Estatutaria de Garantias Electorales/ Recomendaciones en materia de contratacion publica
durante los procesos de eleccion popular parala vigencia 2026”.

4.1. De la Naturaleza Juridica del Fondo para el Desarrollo Integral del Distrito Especial
de Buenaventura — FonBuenaventura

Mediante la Ley 1872 de 2017, se cred el Fondo para el Desarrollo Integral del Distrito Especial
de Buenaventura — FonBuenaventura — como patrimonio auténomo, cuyo objetivo corresponde a
promover el desarrollo integral del Distrito de Buenaventura, a través de la financiacion o la
inversion en proyectos que atiendan las necesidades mas urgentes del Distrito y, principalmente,
la financiacién de un Plan Especial de Desarrollo Integral, con inversiones a 10 afios prorrogables,
orientadas a convertir al Distrito Especial en un territorio en el que se garanticen plenamente
condiciones de bienestar y progreso en materia social, econdmica, institucional y ambiental para
sus pobladores urbanos y rurales.

El articulo 2 del Decreto 958 de 2018 establece la naturaleza del Fondo para el Desarrollo Integral
del Distrito Especial de Buenaventura (FonBuenaventura) como un patrimonio auténomo, sin
estructura administrativa propia, con domicilio en Buenaventura, administrado por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

Asi mismo, establecié que el Ministerio de Hacienda y Crédito previa autorizacion de la Junta
Administradora del Fondo establecera mediante Resolucion la administracion del Fondo en las
entidades ejecutora y fiduciaria.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, mediante Resolucion 0143 de 2019, defini6é a la
Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres (UNGRD), Unidad Administrativa
Especial del orden nacional, adscrita al Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, de acuerdo con lo establecido en el Decreto Legislativo 4147 de 2011, como la entidad
ejecutora de FonBuenaventura.

De esta manera, es la UNGRD quien adelantara los procesos de contratacion, ejecuciéon y
supervision de las obras en su calidad de ordenador del gasto de FonBuenaventura.
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Mediante Resolucion 0142 del 2019, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definio a la
Fiduciaria FIDUPREVISORA S.A. como administradora del FonBuenaventura, en virtud de la cual
los contratos requeridos para la ejecucién de los bienes, derechos e intereses del
FonBuenaventura seran celebrados por FIDUPREVISORA, en su calidad de representante legal
y administrador del patrimonio autonomo de creacién legal, y su celebracion se realizara con
arreglo a las instrucciones impartidas por el Director General de la UNGRD o el funcionario que
éste delegue, en su calidad de ordenador del gasto, de acuerdo con los procesos de seleccion
previstos en las disposiciones legales vigentes en materia de contratacion

4.2 Aplicacion de la Ley 996 de 2005
El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 establece:
Articulo 33. Restricciones a la contratacion publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores

a la eleccion presidencial y hasta la realizacion de la eleccién en la sequnda vuelta, si fuere el
caso, queda prohibida la contratacion directa por parte de todos los entes del Estado.

Como se observa, el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 sefala expresamente a los destinatarios
de la prohibicion, en el sentido de que son «todos los entes del Estado», expresion que
contempla a los diferentes organismos o entidades autorizadas por la ley para suscribir contratos.

En efecto, tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado, el vocablo «todos» utilizado por el
legislador comprende a la totalidad de los entes del Estado, sin distincién del régimen juridico,
forma de organizacion o naturaleza, su pertenencia a una u otra rama del poder publico o
su autonomia, e incluso si las entidades estatales tienen régimen especial de contratacion
y estdn exceptuadas del ambito de aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica.

Ahora bien, el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 prohibe [...] la contratacién directa por parte de
todos los entes del Estado durante los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones
presidenciales, salvo [...] 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 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’.

" Articulo 33. Restricciones a la contratacién publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la
realizacion de la eleccién en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacion directa por parte de todos los entes
del Estado.
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La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto del 17 de febrero de
2015. C.P. William Zambrano Cetina, radicacién No. 11001-03-06-000-2015-00164-00(2269),
conceptud que:

"La interpretacion sistematica de las disposiciones consagradas en los articulos 32, 33 y
el paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005 lleva a concluir que dichas normas
contienen restricciones y prohibiciones para periodos preelectorales diferentes; las dos
primeras, de manera especifica para los cuatro meses anteriores a la eleccion
presidencial; el ultimo, de manera mas genérica para los cuatro meses anteriores a las
elecciones para cualquier cargo de eleccion popular a que se refiere la ley —incluido el de
Presidente de la Republica- de manera que dichas restricciones no se excluyen sino que
se integran parcialmente, lo que permite concluir que en periodo preelectoral para elecciéon
de Presidente de la Republica, a todos los entes del Estado, incluidos los territoriales, se
aplican las restricciones de los articulos 32 y 33 con sus excepciones, asi como las del
paragrafo del articulo 38. En cambio, para elecciones en general, excluyendo las
correspondientes a Presidente de la Republica, a las autoridades territoriales alli
mencionadas sélo se aplican las restricciones contenidas en el paragrafo del articulo 38”

En este sentido, es importante recordar que si bien la creacion de este patrimonio auténomo es
independiente de los recursos de la sociedad fiduciaria y de la Entidad Estatal fideicomitente, los
mismos mantienen su naturaleza de ser publicos, sobre los cuales se ejerce control fiscal en su
ejecucion y tendra las restricciones previstas por la Ley 966 de 2005 para la contratacién directa
por parte de todos los entes del Estado, sin que sea relevante su régimen juridico.

Adicionalmente, la constitucién de patrimonios auténomos en virtud de una fiducia mercantil no
podra transgredir preceptos legales ni podran ser instrumentos con los cuales se omitan las
restricciones para celebrar contratos a las que se encuentren sujetas las Entidades
fideicomitentes, ya que con su constitucion no se desnaturalizan los recursos con los cuales se
conforma el patrimonio auténomo ni se desvincula el poder de direccionamiento y decisién que
podria ejercer el Ente del Estado en la contratacion derivada de dicho patrimonio, capaz de influir
en la voluntad del electorado.

Por tanto, la restriccién de la Entidad fideicomitente para la celebracion de contratacion directa,
al no ser relevante su régimen juridico y al comprender a todos los Entes del Estado, se hace
extensiva al patrimonio auténomo.

5. CONCLUSIONES:

Teniendo en cuenta el concepto emitido por la Sala de consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado el 30 de octubre de 2024 radicado 2527, socializado por la Oficina Asesora Juridica al
interior de la Entidad mediante comunicacién interna 2025IE05740 el 02/07/2025, las circular
externa 006 25 de septiembre de 2025 expedida por la Agencia Nacional de Contraccion Publica-
Colombia Compra Eficiente, la circular 10 del 8 de noviembre de 2025, expedida por el Procurador
General de la Nacion y la circular 47 de fecha 22 de julio de 2025 expedida por el Director General
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de la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres, consideramos que existe
suficiente ilustracion sobre el tema y que la Subdireccién General de la Entidad debe estarse a
lo alli establecido en los diferentes documentos, en atencién a que en estos se emiten directrices
y criterios juridicos que absuelven los interrogantes planteados en la solicitud de concepto.

Para el caso concreto, es claro entonces que en el periodo de aplicacion de la Ley de Garantias,
el ambito material de la prohibicién contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 2005, esta
delimitado por la expresion “queda prohibida la contratacion directa”, respecto de la cual_la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha considerado que:

“La contratacion directa es un mecanismo de seleccién de caracter excepcional, en virtud
del cual las entidades publicas pueden contratar mediante un tramite simplificado, agil y
expedito sin necesidad de realizar previamente un proceso de licitacion publica o
concurso, unicamente en los casos en que expresa y taxativamente sefiale la ley (numeral
4, articulo 2, ley 1150 de 2007), y cumpliendo siempre los principios que rigen la
contratacion publica®.

Esta Sala ha entendido que, para los efectos de la ley de garantias, y dada su finalidad,
el enunciado «contratacion directa» es sinbnimo de cualquier sistema que no implique
convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y que, ademas, no
necesariamente hace referencia al procedimiento especial regulado por la ley de
contratacion estatal, sino a cualquier otro que prescinda de un proceso de licitacién publica
o concurso® Por tanto, no son materia de la prohibicién las deméas modalidades de
seleccion previstas en la ley 1150 de 2007, siendo estas, la licitacion publica, el concurso
de méritos y la seleccion abreviada, razén por la cual en ese periodo preelectoral de que
trata la disposicion pueden las entidades publicas seguir contratando bajo estos
sistemas.™

De acuerdo con el citado concepto, la prohibicion del articulo 33 de la Ley de Garantias
Electorales se refiere a “cualquier sistema que no implique convocatoria publica y posibilidad de
pluralidad de oferentes”, por lo que excluye las demas modalidades de contratacién previstas en
la Ley 1150 de 2007, es decir, la licitacidn publica, la seleccion abreviada, el concurso de méritos
y la minima cuantia u otros previstos en normas especiales, que contemplen en alguna de sus
etapas la posible participacién de pluralidad de oferentes.

De lo anterior se desprende que la restriccion aplica, sin perjuicio de las excepciones establecidas
en la misma ley, para celebrar cualquier contrato de forma directa, sin distincion del régimen
juridico, forma de organizacion o naturaleza, su pertenencia a una u otra rama del poder publico
0 su autonomia, e incluso si las entidades estatales tienen régimen especial de contratacion y

2 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007. Radicados: 24.715, 25.206, 25.409, 24.524,
27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-».

3 Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil.

4 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 2 de septiembre de 2013. Radicacion nimero: 11001-03-06-
000-2013-00412-00 (2168). Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.
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estan exceptuadas del ambito de aplicacion del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica. El Consejo de Estado, en Concepto con radicado 1727 de fecha 20 de
febrero de 2006, consideré que:

“El articulo 33 de la ley 996 de 2005, efectivamente se aplica incluso a las entidades
estatales con régimen especial de contratacion y que estan exceptuadas del ambito de
aplicacién del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, como por
ejemplo los prestadores de servicios publicos domiciliarios (empresas de servicios
publicos oficiales y empresas industriales y comerciales del Estado) y a los municipios
prestadores directos, incluyendo las excepciones contenidas en el segundo inciso de esta

norma®.”

*k%

La presente posicidén juridica se suscribe en los términos del articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, articulo modificado por el
articulo 10 de la Ley 1755 de 2015, en virtud del cual, los conceptos emitidos por las autoridades
son recomendaciones de caracter no vinculante, no seran de obligatorio cumplimiento,
constituyéndose simplemente en un criterio orientador, por lo que, no pueden considerarse una
justificacién, ni mucho menos una autorizacion para la toma de decisiones de las areas
competentes.

Cordialmente,

JORGE GUTIERREZ
Jefe Oflcina AsgSora Juyidica — OAY UNGRD

Elaboré: Margarita Maria Rua A. Abogada — Contratista Oficina Asesora Juridica UNGRE "rw -t
Reviso: Cindy Constanza Mesa Morales. Abogada — Contratista Oficina Asesora Juridica UNGRD
Revisé: Sandra Lozano Useche. Contratista OAJ Abogada — Contratista Ofjcina Asesora Juridica UNGRDH

Archivado en: Z:\4. DOCUMENTOS DE APOYO\OFICIOS ELABORADROS POR LA OAJ\OFICIOS 2025

5 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 20 de febrero de 2006. Radicacion Nimero: 11001-03-06-000-
2006-00026-00(1727). Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo. Conceptud que para las entidades que contratan por el
derecho privado, estaba prohibida la contratacion diferente de la licitacion publica regulada por el coédigo de comercio, criterio que
luego se extendio para aquellos procesos que, en algunos sistemas de contratacion utilizados por entidades publicas con regimenes
especiales y establecidos en sus manuales de contratacion, utilicen convocatoria de manera publica y se permita la participacion de
una pluralidad de oferentes.
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