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LA APLICACION DE LAS REGLAS DEL REGIMEN DE DERECHO PRIVADO A LA
CONTRATACION ESTATAL, COMO MEDIDA PARA ENFRENTAR LA CRISIS
ORIGINADA EN LA PANDEMIA DE COVID 19 ES UNA MEDIDA QUE CUMPLE CON
LOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES. EN TODO CASO, NO SIGNIFICA QUE LA
CONTRATACION NO SE GUIE POR LOS PRINCIPIOS DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA PREVISTOS EN EL ART. 209 CP, NI QUE ESTE EXENTA DE
CONTROLES

VII. EXPEDIENTE RE-236 - SENTENCIA C-162/20 (junio 4)
M.P. Alejandro Linares Cantillo

1. Norma objeto de revision constitucional

DECRETO 440 DE 2020

(marzo 20)

Por el cual se adoptan medidas de urgencia en materia de contratacion estatal, con ocasién del
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica derivada de la Pandemia COVID-19

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las conferidas en el

articulo 215 de la Constitucion Politica, en la Ley 137 de 1994 y el Decreto 417 del 17 de marzo

de 2020, y
CONSIDERANDO

Que, en los términos del articulo 215 de la Constitucion Politica de Colombia, el presidente de la
Republica, con la firma de todos los ministros, en caso de que sobrevengan hechos distintos a los

previstos en los articulos 212 y 213 de la Constitucion Politica, que perturben o amenacen
perturbar en forma grave e inminente el orden econdmico, social y ecologico del pais, o que

constituyan grave calamidad publica, podra declarar el estado de emergencia econémica, social y

ecologica por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de
noventa dias en el afio calendario.

Que, segun la misma norma constitucional, una vez declarado el estado de emergencia

econdmica, social y ecologica, el presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros,
podra dictar decretos con fuerza de ley destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir

la extension de sus efectos.

Que la Organizacion Mundial de la Salud declar6 el 11 de marzo de 2020 que el brote del nuevo
coronavirus COVID-19 es una pandemia, esencialmente por la velocidad en su propagacion, por

lo que instd a los Estados a tomar acciones urgentes y decididas para la identificacion,
confirmacion, aislamiento, monitoreo de los posibles casos y el tratamiento de los casos



confirmados, asi como la divulgacién de las medidas preventivas, todo lo cual debe redundar en
la mitigacion del contagio.

Que el Ministerio de Salud y Proteccidn Social expidié la Resolucion 385 del 12 de marzo de
2020, «Por la cual se declara la emergencia sanitaria por causa del coronavirus COVID-19 y se
adoptan medidas para hacer frente al virus», en la cual se establecieron disposiciones destinadas
a la prevencion y contencion del riesgo epidemiolégico asociado al nuevo coronavirus COVID-
19.

Que mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 se declar6 el estado de emergencia
econdmica, social y ecologica en todo el territorio nacional por el término de treinta (30) dias,
con el fin de conjurar la grave calamidad publica que afecta al pais por causa del nuevo
coronavirus COVID-109.

Que la declaracion del estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica autoriza al Presidente
de la Republica, con la firma de todos los ministros, para dictar decretos con fuerza de ley
destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extensién de sus efectos.

Que en la justificacion para la declaratoria de emergencia se sefial0, entre otros aspectos: "En ese
orden de ideas, se hace necesario por la urgencia y gravedad de la crisis y por la insuficiencia de
los mecanismos juridicos ofrecidos, entre otros, en la Ley 100 de 1993 Por la cual se crea el
Sistema de Seguridad Social Integral, la Ley 1122 de 2007 - Sistema General de Seguridad
Social en Salud, Ley 1438 de 2011, Ley 80 de 1993, el Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico
del Sistema Financiero y el Decreto 111 de 1996- Estatuto Organico del Presupuesto, recurrir a
las facultades del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica con el fin de dictar
decretos con fuerza de ley que permitan conjurar la grave crisis generada por el nuevo
Coronavirus Covid-19 debido a la propagacién y mortalidad generado por el mismo, el panico
por la propagacion y las medidas de contencién decretadas por cada Estado para evitar una mayor
propagacion”.

[..]

"Que la adopcidén de medidas de rango legislativo, autorizadas por el Estado de Emergencia,
buscan fortalecer las acciones dirigidas a conjurar los efectos de la crisis, asi como a mejorar la
situacion de los contagiados y evitar una mayor propagacion del COVID-19.

[.]

"Que una de las principales medidas, recomendadas por la Organizacion Mundial de la Salud, es
el distanciamiento social y aislamiento, para lo cual, las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones y los servicios de comunicaciones, en general, se convierten en una herramienta
esencial para permitir la proteccion de la vida y la salud de los Colombianos".

Que el articulo 3 del Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 resolvi6 adoptar "mediante decretos
legislativos, ademas de las medidas anunciadas en la parte considerativa de este decreto, todas
aquellas medidas adicionales necesarias para conjurar la crisis e impedir la extension de sus
efectos, asi mismo dispondra las operaciones presupuestales necesarias para llevarlas a cabo".

Que de conformidad con lo anterior, se hace necesario tomar algunas medidas en materia de
contratacion estatal, con la finalidad de prevenir la propagacion de la pandemia, mediante el
distanciamiento social, acudiendo a la realizacion de audiencias publicas electrénicas o virtuales,



fortaleciendo el uso de las herramientas electronicas, de manera que se evite el contacto entre los
participantes en los procesos de contratacion, pero sin afectar la publicidad y la transparencia;
proposito que también se debe cumplir en la realizacion de las actuaciones contractuales
sancionatorias, que deben incorporar medios electronicos para evitar el contacto fisico, pero que
garanticen el debido proceso y el derecho de defensa; no obstante, en caso de ser necesario, y con
el fin de facilitar que la Administracion dirija los procedimientos de contratacion, se debe
autorizar la suspension de los procedimientos, inclusive su revocatoria, cuando no haya
mecanismos que permiten (sic) continuarlos de manera normal; adicionalmente, es necesario
permitir que las autoridades administrativas, y en especial la Agencia Nacional de Contratacion
Publica - Colombia Compra Eficiente pueda adelantar procedimeitnos (sic) de contratacion
agiles y expeditos, ante la urgencia en adquirir bienes, obras o servicios para contener la
expancion (sic) del virus y atender la mitigacion de la pandemia; inclusive se debe autorizar,
entre otras medidas pertinentes, la adicion ilimitada de los contratos vigentes que contribuyan a
atender la epidemia.

En mérito de lo expuesto,
DECRETA

Articulo 1. Audiencias publicas. Para evitar el contacto entre las personas y propiciar el
distanciamiento individual, durante el estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica, las
audiencias publicas que deban realizarse en los procedimientos de seleccion podran realizarse a
través de medios electronicos, garantizando el acceso a los proponentes, entes de control, y a
cualquier ciudadano interesado en participar.

La entidad estatal deberd indicar y garantizar los medios electrénicos y de comunicacion que
seran utilizados, asi como los mecanismos que empleara para el registro de toda la informacién
generada, conforme al cronograma establecido en el procedimiento.

En todo caso, debe garantizarse el procedimiento de intervencion de los interesados, y se
levantara un acta lo acontecido en la audiencia.

Para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, mediante el
procedimiento de seleccidn abreviada por subasta inversa, el evento se podra adelantar por
medios electronicos. En virtud de lo anterior, la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente pondra a disposicion de las Entidades Estatales una aplicacion para
adelantar las subastas electrdnicas en el Sistema Electrénico de Contratacion Publica — SECOP
I1. En ausencia de la aplicacion, las entidades estatales podran adquirir de manera directa la
plataforma electrénica dispuesta en el mercado para dichos efectos.

Paragrafo 1. En los procesos de seleccion que se encuentren en tramite, no es necesario modificar
el pliego de condiciones para este fin. Sin embargo, minimo dos dias habiles antes de la
realizacion, la entidad debera informar la metodologia y condiciones para el desarrollo de las
audiencias.

Articulo 2. Procedimientos sancionatorios. Durante el estado de emergencia econémica, social y
ecologica, las audiencias programadas de conformidad con el procedimiento establecido en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se podréan realizar a través de medios electronicos, los cuales
deberan garantizar el acceso de los contratistas y de quienes hayan expedido la garantia.

La Entidad Estatal debe elegir y garantizar los medios electrénicos y de comunicacién que



utilizara, asi como los mecanismos para el registro de la informacion generada.

Sin perjuicio de lo anterior, el ordenador del gasto o funcionario competente podra decretar la
suspension de términos, inclusive los iniciados con anterioridad a la vigencia de este Decreto.

Articulo 3. Suspension de los procedimientos de seleccion de contratistas y revocatoria de los
actos de apertura. Las Entidades Estatales, por razén del servicio y como consecuencia de la
emergencia, podran suspender los procedimientos de seleccion. Contra este acto administrativo
no proceden recursos.

Por las mismas razones, y en caso de requerirse recursos para atender las situaciones relacionadas
con la emergencia, las entidades podréan revocar, de manera motivada, los actos administrativos
de apertura, siempre y cuando no se haya superado la fecha para la presentacion de ofertas.
Contra este acto administrativo no proceden recursos.

Acrticulo 4. Utilizacion de los Instrumentos de agregacion de demanda. Durante el estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica, las entidades territoriales preferiran, para la
adquisicién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, la compra por catalogo
derivado de los Acuerdos Marco de Precios vigentes y dispuestos en la Tienda Virtual del Estado
Colombiano de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente.

Articulo 5. Mecanismos de agregacion de demanda de excepcion. La Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, disefiara y organizara el proceso de
contratacion para los acuerdos marco de precios por contratacion directa, durante el término de
duracion del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica declarado por el Gobierno
nacional, con el fin de facilitar el abastecimiento de bienes y servicios relacionados directamente
con la misma.

Igualmente, en los acuerdos marco de precios vigentes, directamente relacionados con la
pandemia, podra configurar catalogos de emergencia, conformados por proveedores preexistentes
en esos Instrumentos de Agregacion de Demanda, asi como por nuevos proveedores, previa
verificacion de los requisitos habilitantes y de calificacion del proceso de seleccidn. Estos
catalogos de emergencia estaran vigentes hasta el dia en que culmine el estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica.

En las 6rdenes de compra que se suscriban en estos instrumentos de agregacion de demanda se
entendera incorporadas las clausulas excepcionales.

Acrticulo 6. Adquisicion en grandes superficies. Cuando se trate de la adquisicion de bienes
relacionados con la emergencia, las entidades podran adquirirlos mediante el Instrumento de
agregacion de demanda de grandes superficies, en cuyo caso el valor de la transaccion podra ser
hasta por el monto méximo de la menor cuantia de la respectiva Entidad Estatal.

Articulo 7. Contratacion de urgencia. Con ocasién de la declaratoria de estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica, y en los términos del articulo 42 de la Ley 80 de 1993, se entiende
comprobado el hecho que da lugar a declarar la urgencia manifiesta por parte de las entidades
estatales, para la contratacion directa del suministro de bienes, la prestacion de servicios o la
ejecucion de obras en el inmediato futuro, con el objetivo de prevenir, contener y mitigar los
efectos de la Pandemia del coronavirus COVID-19, asi como para realizar las labores necesarias
para optimizar el flujo de los recursos al interior del sistema de salud. Las actuaciones
contractuales adelantadas con fundamento en la urgencia manifiesta se regiran por la



normatividad vigente.

Con el mismo propdsito, las entidades excluidas de la Ley 80 de 1993 podran contratar de
manera directa esta clase de bienes y servicios.

Articulo 8. Adicion y modificacion de contratos estatales. Todos los contratos celebrados por las
entidades estatales que se relacionen con bienes, obras o servicios que permitan una mejor
gestion y mitigacion de la situacion de emergencia, podran adicionarse sin limitacion al valor.
Para este proposito, la Entidad Estatal debera justificar previamente la necesidad y la forma
como dichos bienes y servicios contribuiran a gestionar o mitigar la situacién de emergencia.

Igualmente, esta disposicion se aplicara a los contratos que se celebren durante el término de la
declaratoria del estado de emergencia econémica, social y ecoldgica y durante el término que
dicho estado esté vigente.

Una vez termine el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, no podran realizarse
nuevas adiciones en relacion con estos contratos, salvo aquellos que no hayan superado el tope
establecido en el inciso final del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

Acrticulo 9. Procedimiento para el pago de contratistas del Estado. Durante el estado de
emergencia econdmica, social y ecolégica, las entidades estatales deberan implementar para la
recepcion, trdmite y pago de facturas y cuentas de cobro de sus contratistas, mecanismos
electrénicos, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 616.1 del Estatuto Tributario.

Articulo 10. Contratos del Fondo Rotatorio del Ministerio de Relaciones Exteriores. Durante el
término que dure el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, autoricese al Fondo
Rotatorio del Ministerio de Relaciones Exteriores, para celebrar convenios interadministrativos
internos y contratos que tengan como proposito adquirir de las entidades publicas extranjeras,
empresas privadas extranjeras o de otras organizaciones 0 personas extranjeras, bienes y
servicios necesarios para mitigar la pandemia y sus efectos, sin aplicar la Ley 80 de 1993.

Para materializar este articulo, el funcionario competente deberé justificar previamente la
conexidad entre los bienes adquiridos y la mitigacion de la pandemia.

Articulo 11. Vigencia. Este decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y produce efectos
durante el estado de emergencia econémica, social y ecoldgica derivada de la Pandemia COVID-
19.

2. Decision

Declarar EXEQUIBLE el Decreto Legislativo No. 440 del 20 de marzo de 2020, “[p]or el cual
se adoptan medidas de urgencia en materia de contratacion estatal, con ocasion del Estado de
Emergencia Economica, Social y Ecoldgica derivada de la Pandemia COVID-19”.

3. Sintesis de la providencia

La Corte Constitucional, en ejercicio del automatico sobre el Decreto Legislativo 440 de 2020
verificd que este cumpliera los requisitos formales de validez: (i) fue suscrito por el Presidente de
la Republica y por todos los ministros; (ii) expedido en desarrollo y durante el término de
vigencia del estado de excepcidn declarado mediante el Decreto Legislativo 417 de 2020; (iii)
expresa una motivacion; y (iv) su &mbito de aplicacion comprende todo el territorial nacional.



En cuanto a los requisitos materiales, la Sala encontr6 que el DL 440 (i) cumple el requisito de
finalidad, puesto que las medidas estan dirigidas a conjurar las causas que dieron origen a la
declaratoria del estado de excepcién y a impedir la extensidn de sus efectos; (ii) existe conexidad
material tanto interna -las medidas son coherentes con los motivos invocados en el decreto objeto
de revision-, como externa -hay una relacion directa con los hechos que dieron lugar a la
declaracion de emergencia econdmica, social y ecoldgica-; (iii) se encuentra suficientemente
motivado; (iv) no desconoce la prohibicion de arbitrariedad durante los estados de excepcion; (v)
no afecta ninguno de los derechos fundamentales intangibles; (vi) su contenido no contradice
ninguna norma constitucional; (vii) se fundamenta en debida forma la incompatibilidad con las
normas legales que suspende o modifica transitoriamente, en particular la medida relacionada en
el art. 8 del DL 440; (viii) cumple con el requisito de necesidad, tanto factica como juridica. Lo
primero porque el decreto busca hacer efectivos los requerimientos de distanciamiento social
segun recomendacion de la OMS, como mecanismo iddneo para controlar la expansion de la
pandemia; por la gravedad, magnitud, dimensiones y naturaleza imprevisible de la crisis; y por la
urgencia e inminente reaccién que exige de las autoridades estatales, procurar medios
conducentes y pertinentes para afrontar la situacion de emergencia. Y lo segundo porque, esta
Corte identifico que el ordenamiento ordinario no cubria las exigencias de atencion inmediata y
urgente que precisa la pandemia, por lo que se requeria de la expedicion de normas con fuerza de
ley de caracter temporal que permitieran conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos;
(ix) las medidas son proporcionales frente a la crisis que se pretende conjurar, estan limitadas por
esta finalidad y sometidas a los respectivos controles, y son ademas de muy corta duracion, ya
que estan vigentes por el tiempo que dure el estado de emergencia econémica, social y ecoldgica;
y (X) no establece ninguna medida discriminatoria.

Frente a las solicitudes de condicionamiento formuladas por el Ministerio Publico en relacion
con los arts. 4 y 10 del DL 440, la Corte estimé que ello no era necesario toda vez que: (i) la
medida adoptada en el art. 4 se interpreta a partir del contexto normativo en el que esta inserta,
por lo que considero razonable comprender que la indicacion de preferencia de los acuerdos
marco de precios vigentes por parte de las entidades territoriales, versa sobre lo directamente
relacionado con la finalidad de contener la expansion del virus y atender la mitigacion de la
crisis; y (ii) segun se desprende de la normatividad asi como de lo sefialado por la jurisprudencia
constitucional, la aplicacion de las reglas del régimen de derecho privado a la contratacion
estatal, no significa que esta no se guie por los principios de la funcién administrativa previstos
en el art. 209 CP, ni que esté exenta de controles, en particular del que se ejerce sobre la gestion
fiscal en los términos del art. 267 CP.
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