CAMPANA PRESIDENCIAL — Restriccién en materia de contratacion publica /
ADQUISICION DE PREDIOS PARA LAS MINORIAS ETNICAS - Procedimiento
administrativo a cargo del INCODER / INCODER - No puede realizar
contratacion directa para la adquisicion de predios para las minorias étnicas
durante la camparia presidencial

El Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural formula a la Sala una consulta
relacionada con la facultad que tiene el INCODER para realizar la compraventa de
unos predios destinados a las Comunidades Etnicas del Cauca dentro del término
de vigencia de la Ley de Garantias Electorales. El problema juridico por resolver
consiste en determinar si la restriccion en materia de contratacion publica prevista
en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005, se aplica a los procesos que debe
adelantar el INCODER para realizar la compraventa de algunos predios
destinados a las Comunidades Etnicas. O si, por el contrario, la gestion
administrativa de esta entidad en relacidn con estos procesos de compraventa
corresponde a alguna de las excepciones que contempla el articulo 33 de la Ley
de Garantias Electorales. En los casos de negociacion directa de la Ley 160 de
1994 se tiene que la identificacion y valoracion de los predios la hace el
INCODER. De igual forma, el instituto adelanta los tramites para hacer la oferta al
propietario del predio y cumple con la obligacion de pago frente al vendedor.
Como se advierte, este proceso de compra de los predios obviamente no admite la
posibilidad de que concurra pluralidad de oferentes ni de llevar a cabo un proceso
de licitacion publica. Por tanto, si dentro de la etapa de negociacion directa el
INCODER logra el acuerdo de un particular para adquirir un predio con destino a
las comunidades destinatarias de la Ley 160 de 1994, el negocio juridico de
compraventa de esos predios queda afectado por la prohibicion temporal a la
contratacion directa, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion
presidencial y hasta la realizacién de la eleccion en la segunda vuelta, consagrada
en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005. Ahora bien, esta Sala ha sido enfética al
sefalar que las excepciones consagradas en el inciso segundo del articulo 33 son
taxativas y su interpretacion debe ser de caracter restrictivo. A partir de esta
premisa concluye la Sala que la actividad contractual del INCODER en relacién
con la compraventa de los predios destinados a las Comunidades Etnicas no se
ajusta a ninguna de las hipétesis exceptivas que consagra el articulo 33 de la Ley
de Garantias Electorales. Finalmente la Sala llama la atencion acerca de que, si
bien la Ley 160 de 1994 persigue la realizacion de importantes objetivos y deberes
de caracter programatico a cargo del Estado, las entidades responsables de su
cumplimiento deben planear y prever con suficiente antelacion las gestiones
necesarias para garantizarlos de manera que no se vean afectados los derechos
de las comunidades beneficiarias por circunstancias anticipables como las que
dan origen a la legislacion protectora de la igualdad politica.
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NOTA DE RELATORIA: En relacion con la aplicacion y alcance de la Ley 996 de
2005 y con la disposicién que contiene la prohibiciébn en materia de contrataciéon
publica, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 2 de
septiembre de 2013, Rad. 2168 y concepto del 3 de diciembre de 2013, Rad.
2191 y 2191 adicién, Consejero ponente Alvaro Namén Vargas.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA 'Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: ALVARO NAMEN VARGAS
Bogota D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2014-00119-00(2212)
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Referencia: Articulo 33 de la Ley Estatutaria 996 de 2005. Restriccion a la
contratacion durante la campafa presidencial. Facultad del INCODER para
realizar la compraventa de predios destinados a Comunidades Etnicas

El Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural formula a la Sala una consulta
relacionada con la facultad que tiene el INCODER para realizar la compraventa de
unos predios destinados a las Comunidades Etnicas del Cauca dentro del término
de vigencia de la Ley de Garantias Electorales, con base en los siguientes:

l. ANTECEDENTES

1. Sefald el sefior Ministro que el articulo 85 de la Ley 160 de 1994 asigné al
INCORA la funcién de estudiar las necesidades de tierras de las comunidades
indigenas, con el fin de dotarlas de las superficies indispensables que faciliten su
adecuado asentamiento y desarrollo, estudiar los titulos que las comunidades
presenten para establecer la existencia real de los resguardos y constituirlos,
ampliarlos, sanearlos y reestructurarlos.

2. Recordd que las funciones antes enunciadas las asumio el Instituto Colombiano
de Desarrollo Rural -INCODER- conforme al Decreto 1292 de 2003 que suprimio
y ordend la liquidacion del Instituto Colombiano de Reforma Agraria —-INCORA.

3. Especificé también que el Decreto 1397 de 1996 cred la Comision Nacional de
Territorios Indigenas y le asigné al INCORA, hoy INCODER, la funcion de
concertar la programacion para periodos anuales de las acciones de constitucion,
ampliacion, reestructuracion y saneamiento de resguardos y conversion de
reservas indigenas que se requieran.

4. Comento que desde el afio 2012, conforme al acta 19 de octubre de ese mismo
afo, se viene desarrollando en el Departamento del Cauca un proceso que lidera
el INCODER con organizaciones campesinas, afrodescendientes e indigenas



dentro del cual se acordd, entre otros asuntos que “[a] mas tardar a finales del
mes de mayo de 2013, se iniciar4 un proceso de concertacion entre el CRIC y el
INCODER, que permita actualizar las actas operativas y definir las nuevas metas
de dotacién de tierras para la vigencia 2014. De igual manera el INCODER se
compromete a gestionar recursos adicionales para la dotacion de tierras de
comunidades negras y campesinas del departamento del Cauca”.

5.Que el 21 de marzo de 2013 el Consejo Regional Indigena del Cauca CRC
solicité dar prioridad a la compra de predios con destino al resguardo indigena
Tumburao, y el 11 de diciembre de 2013 se acordd la adquisicién de predios para
una poblacion campesina.

6. Aclaro el sefior Ministro que previo a la adquisicion de las tierras para la
constitucién, ampliacién, reestructuracién y saneamiento de los resguardos y
reservas indigenas y la conversion de estas en resguardo, debe surtirse un
procedimiento administrativo para la definicion de la tierra que debe ser adquirida
para tal fin.

7. Que una vez definido el inmueble por adquirir, el INCODER debe adelantar el
procedimiento especial de adquisicién de bienes que establece el capitulo VI de la
Ley 160 de 1994, desarrollado en el Decreto 2666 de 1994.

8. Considera el consultante que, teniendo en cuenta que dentro de las
excepciones a la restriccidén a la contratacion publica que trae el articulo 33 de la
Ley de Garantias no se encuentra la “suscripcion de contratos de compraventa
para dotar de tierra a las comunidades indigenas” y que este procedimiento no
implica una licitacion publica, si se llegaren a realizar las contrataciones de
compraventa se podria estar incurriendo en la prohibicién que contempla la ley.

9. Finalmente sefialé el sefior Ministro que es importante precisar si dadas las
caracteristicas especiales de la adquisicion de predios dentro del marco normativo
establecido para el INCODER, ese tipo de contrataciones pueden encuadrar en
las excepciones a la Ley de Garantias, teniendo en cuenta las condiciones
especiales de vulnerabilidad de dichas comunidades y que el procedimiento
misional de compra de predios es ajeno a actuaciones politicas que se encaminen
a favorecer a determinado candidato a la Presidencia de la Republica.

Con base en lo anterior se PREGUNTA:

¢Puede el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER- “adelantar las
contrataciones directas necesarias a fin de entregar los terrenos requeridos por los
Resguardos Indigenas del Departamento del Cauca, dentro de los términos
sefialados en la Ley de Garantias, en los cuales las entidades publicas no pueden
realizar contrataciones directas.”?

[I. CONSIDERACIONES
A. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico por resolver consiste en determinar si la restriccion en materia
de contratacion publica prevista en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005, se aplica
a los procesos que debe adelantar el INCODER para realizar la compraventa de
algunos predios destinados a las Comunidades Etnicas. O si, por el contrario, la
gestion administrativa de esta entidad en relacibn con estos procesos de



compraventa corresponde a alguna de las excepciones que contempla el articulo
33 de la Ley de Garantias Electorales.

B. ANALISIS DE LA SALA

Para resolver el problema juridico que se le plantea, es necesario retomar el
analisis de los elementos normativos que en anteriores conceptos elaboro la Sala
sobre la prohibiciébn en materia de contratacion estatal en el periodo de elecciones
presidenciales, prevista en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005. Igualmente
debera la Sala examinar el procedimiento que adelanta el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural, en adelante INCODER, para la adquisicion de predios con
destino a las comunidades indigenas, afrocolombianas y demas minorias étnicas
gue no las posean, o cuando la superficie donde estuviesen establecidas fuere
insuficiente.

A partir de alli se debe establecer si el objeto de la funcion que adelanta el
INCODER es de los que restringe esta ley, o si, contrario sensu, la gestion
administrativa de la entidad en lo que respecta a los procesos de compraventa en
la adquisicion de predios para las minorias étnicas esta dentro de las excepciones
gue contempla el articulo 33 de la Ley de Garantias Electorales.

La restriccion en materia de contratacion publica durante la campafa
presidencialt

En anterior oportunidad esta Sala indicé que en los antecedentes de la Ley 996 de
2005 no se encuentran referencias profundas ni debates exhaustivos sobre la
restriccidon en materia de contratacion publica. Sin embargo se advirtié que de los
antecedentes de la ley se puede inferir que fue concebida como un mecanismo
para brindar igualdad electoral y garantizar el equilibrio entre los candidatos de las
distintas fuerzas politicas, frente a un Presidente en ejercicio que aspire a la
reeleccién. En la exposicién de motivos de la ley se afirmo:

“[E]ls claro que en una campafia electoral en la cual el presidente en ejercicio
aparezca como candidato, deben ofrecerse todas las garantias de igualdad
posible entre candidatos, y por ello la figura de la reeleccién presidencial debe ir
acompafada de previsiones suficientes que eviten cualquier tipo de arbitrariedad,
de ventaja injustificada, de uso irregular de los recursos del Estado en las
campanias o falta de garantias en la eleccion™.

En concordancia con el alcance general que trazo el legislador desde la
exposicion de motivos del proyecto de la Ley de Garantias Electorales, se fij6 el
objeto de Ley 996 de 2005% y se contemplaron una serie de prohibiciones y

1 En diversas oportunidades esta Sala se ha pronunciado sobre la aplicacién y alcance de la Ley
Estatutaria 996 de 24 de noviembre de 2005. En relacion con la disposicion que contiene la
prohibicién en materia de contratacion publica (articulo 33), recientemente la Sala analizé los
elementos normativos de la restriccién en los conceptos 2168 de 2 de septiembre de 2013y 2191
y 2191 —adicién de 3 de diciembre de 2013.

2 Proyecto de ley estatutaria nimero 216 de 2005 Senado Gaceta del Congreso No 71 de 2 de
marzo de 2005, pag. 14.

3 Ley 996 de 2005. “Articulo 1°. Objeto de la ley. La presente ley tiene como propdsito definir el
marco legal dentro del cual debe desarrollarse el debate electoral a la Presidencia de la Republica,
o cuando el Presidente de la Republica en ejercicio aspire a la reeleccién, o el Vicepresidente de
la Republica aspire a la eleccion presidencial, garantizando la igualdad de condiciones para los
candidatos que retnan los requisitos de ley. Igualmente se reglamenta la Participacion en politica
de los servidores publicos y las garantias a la oposicién”.



restricciones dentro de las cuales se encuentra la proscripcion de la contratacion
directa durante la campafia electoral, tema al cual alude esta consulta.

En relacion con la restriccion a la contratacion publica, ha sido criterio de esta Sala
el reconocer que la gestidbn contractual exige como regla general procesos de
seleccion de caracter abierto, publicos, imparciales, transparentes y objetivos,
razon por la cual el legislador previé la contratacion directa como un mecanismo
de seleccion de caracter excepcional.* Ademas, que no solo para periodos
electorales o preelectorales es necesario proscribir cualquier forma de
contratacion que busque favorecer partidos politicos o candidatos, sino que,
ordinariamente, esta practica debe ser objeto de sancién.®

La Sala también ha recalcado que la Ley 996 de 2005 fue mucho mas alla, y en
procura de la igualdad entre los candidatos extremd las garantias en materia de
contratacion, al punto de impedir la utilizacion del mecanismo de contratacion
directa en los periodos previos a la contienda electoral.

Al respecto el articulo 33 de la Ley 996 de 2005 dispuso:

“Articulo 33. Restricciones a la contratacion publica. Durante los cuatro (4) meses
anteriores a la eleccidon 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
reconstruccién 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.

Ahora bien, de la lectura del articulo 33 de la Ley 996 de 2005 la Sala en
anteriores conceptos destacé las siguientes notas especiales de la restriccion:

Los limites temporales de la restriccion

4 En ese sentido solo es posible acudir a la modalidad de contrataciéon directa bajo las causales
establecidas en los diferentes literales del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
reglamentada por el Decreto 1510 de 2013: “Disposiciones Especiales, Titulo |, Capitulo IV,
Contrataciéon Directa.// /(...) Articulo 74. Declaracion de urgencia manifiesta. (...)// Articulo
76. Convenios 0 contratos interadministrativos. (...). //Articulo 78. Contratacion de Bienes y
Servicios en el Sector Defensa, la Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de
Proteccién que necesiten reserva para su adquisicion (...)// Articulo 79. Contratacion para el
desarrollo de actividades cientificas y tecnolégicas (...)// Articulo 80. Contratacién directa cuando
no exista pluralidad de oferentes. Se considera que no existe pluralidad de oferentes cuando existe
solamente una persona que puede proveer el bien o el servicio por ser titular de los derechos de
propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser proveedor exclusivo en el territorio
nacional. Estas circunstancias deben constar en el estudio previo que soporta la contratacion. //
Articulo 81. Contratos de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la
ejecucién de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales (...)// Articulo 82. Adquisicion de bienes inmuebles. Las entidades estatales pueden
adquirir bienes inmuebles mediante contratacion directa para lo cual deben seguir las siguientes
reglas:// 1. Avaluar con una institucion especializada el bien o los bienes inmuebles identificados
que satisfagan las necesidades que tiene la entidad estatal.// 2. Analizar y comparar las
condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen las necesidades identificadas y las opciones
de adquisicion, andlisis que debera tener en cuenta los principios y objetivos del sistema de
compra y contratacion publica (...)// Articulo 83. Arrendamiento de bienes inmuebles (...)"

5 Entre otras se prevé la nulidad absoluta de los contratos que asi se celebren (arts. 40 y 45 de la
Ley 80 de 1993), sancion que impone la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, y las
sanciones de tipo disciplinario, patrimonial y penal para quienes asi contraten.



(ii)

(iii)

La Ley 996 de 2005 a partir de su expedicion, y durante el periodo electoral,
suspende temporalmente las normas ordinarias y especiales de contratacion, de
manera que el régimen que prevalece sobre la materia es el consagrado en esta,
dado su caracter de ley estatutaria®.

Como se observa, el término que establecio el articulo 33 de la Ley 996 de 2005
para que sea aplicable la restriccion a la contratacion publica a todos los entes del
Estado fue de cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la
realizacion de la eleccién en la segunda vuelta’.

Esta limitacién temporal a la contratacion directa durante la campafa presidencial
(de cuatro meses para todos los entes del Estado, lapso extendido a seis meses
para el Presidente o el Vicepresidente en virtud del condicionamiento de la Corte
Constitucional) requiere que los 6rganos y entidades que tengan capacidad
contractual planifiquen su gestiébn contractual con suficiente antelacién a los
periodos de eleccion presidencial, de forma que no se vea afectada la funcion
administrativa en razén de la restriccion impuesta por la ley estatutaria.

Los sujetos destinatarios de la prohibicion

El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 sefial6 que los destinatarios de la restriccion
son “todos los entes del Estado”, sin distincion del “régimen juridico, forma de
organizacion o naturaleza, su pertenencia a una u otra rama del poder publico o su
autonomia®. Es decir, la prohibicion se aplica a cualquier ente publico que
eventualmente pueda, a través de la contratacion directa, romper el equilibrio entre
los partidos y los candidatos a las elecciones presidenciales.

El objeto de la prohibicién

El articulo 33 de la Ley 996 de 2005 establecio que “queda prohibida la
contratacion directa”, ambito material este de la disposicion.

La contratacion directa es un mecanismo de seleccion 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 Yy
taxativamente sefiale la ley®.

Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada su
finalidad, el enunciado “contratacion directa” es sinénimo de cualquier sistema que
no implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y que,

6 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1725 de 20 de febrero de
2006.

7 La Corte Constitucional al ejercer el control previo y automatico de constitucionalidad sobre el
entonces proyecto de Ley Estatutaria nimero 216 Senado y 235 de la Cadmara que devino en la
Ley 996 de 2005, declaré la constitucionalidad del articulo 33 en el entendido de que la prohibicién
a que se refiere esta disposicion se hace efectiva, Unicamente, para el Presidente o el
Vicepresidente de la Republica desde cuando manifiestan el interés de presentarse como
candidatos, esto es, seis meses antes de la votacién en primera vuelta, segun el articulo 9 ibidem.
Cfr. concepto 2166 de 24 de julio de 2013 del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil.

8 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1712 de 2 de febrero de
2006.

9 Cfr. Consejo de Estado. Seccidén 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-.



(iv)

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 licitacion publica o concurso'®. Por tanto, no son materia de la
prohibicién las demas modalidades de seleccion previstas en la ley, tales como, la
licitacion publica, el concurso de méritos y la seleccidon abreviada, razon por la cual
en ese periodo preelectoral de que trata la disposicion pueden las entidades
publicas seguir contratando bajo estos sistemas.

Asimismo recuerda la Sala que la contratacion que realicen bajo las restricciones
previstas en la Ley 996 de 2005, las entidades no sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, deberan, en virtud del articulo 13 de
Ley 1150 de 2007, aplicar en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su
régimen legal especial, los principios de la funcion administrativa y de la gestion
fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

Las excepciones aplicables a la restriccion de contratacion publica

Las Unicas excepciones a las disposiciones previstas en la Ley de Garantias se
encuentran numeradas taxativamente en el inciso ultimo del articulo 33 de la Ley
996 de 2005:

1. Lo referente a la defensa y seguridad del Estado;

2. Los contratos de crédito publico;

3. Los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres;
4. Los utlizados 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,
5. Los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-1153 de 11 de noviembre de 2005,
al analizar el articulo 32 y las excepciones previstas en el articulo 33 sobre
prohibicidn en la contratacion publica, considero que “si bien la limitacion garantiza
la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacién que pretende la
igualdad no termine yendo en detrimento de intereses publicos cuya garantia esta
en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la
prohibicién de contratacion.”

Destac6 igualmente la Corte la importancia del cumplimiento de los fines del
Estado al sefialar que las excepciones de la restriccién protegen diversos tipos de
urgencias que tienden a no limitar desproporcionadamente la accion del Estado en
el cumplimiento de sus fines, pues limitaciones desproporcionadas podrian llevarlo
a insalvables encrucijadas por su inactividad ante situaciones urgentes, en procura
de la igualdad entre los candidatos como garantia electoral.!*

Por lo tanto, solamente son cinco (5) los eventos tipificados en la ley a los cuales
podran acudir las entidades publicas para adelantar sus procedimientos de
seleccidn directa en periodos previos a la contienda electoral por la Presidencia.

10 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conceptos: 1712 de 2 de febrero de
2006, 2168 de 2 de septiembre de 2013 y 2191 y 2191 —adicién de 3 de diciembre de 2013.
11 Corte Constitucional. Sentencia C-1153 de noviembre 11 de 2005.



En esa medida, sera responsabilidad del respectivo ente del Estado examinar en
cada caso la naturaleza de las actividades que adelanta y determinar si las
mismas encajan en las circunstancias previstas por el legislador en el inciso
segundo del articulo 33 de la Ley 996 de 2005 para poder adelantar las
contrataciones que la entidad requiera de manera directa.

Procedimiento administrativo de adquisicibn de predios para las
comunidades indigenas, afrocolombianas y demas minorias étnicas a cargo
del INCODER

En desarrollo de los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion Politica se expidio la
Ley 160 de 1994, por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y
Desarrollo Rural Campesino, como mecanismo de planeacion, coordinacion,
ejecucion y evaluacion de las actividades dirigidas a la prestacion de los servicios
relacionados con el desarrollo de la economia campesina, y la promocion del
acceso de los trabajadores agrarios a la propiedad de la tierra.!?

La Ley 160 de 1994 persigue la realizacion de importantes finalidades y deberes
de caracter programatico a cargo del Estado como la de permitirles acceder a la
propiedad de la tierra a dos grupos de especial relevancia constitucional: por una
parte los trabajadores agricolas (especialmente aquellos en condiciones de
pobreza y marginalidad) y por otra parte las comunidades indigenas.

Para el cumplimiento de sus objetivos la ley asign6 en su articulo 12 al INCORA,
hoy INCODER,*3 la coordinaciéon de las acciones que cumplen los organismos y
entidades que integran el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural
Campesino (numeral 1°) y de manera particular lo facultd para “estudiar las
necesidades de tierras de las comunidades indigenas y constituir, ampliar, sanear
y reestructurar los resguardos en beneficio de las respectivas parcialidades”
(numeral 18).

De igual forma, la ley establecioé una serie de mecanismos para el cumplimiento de
sus fines, entre los que esta la facultad de adquisicion y adjudicacion de tierras por
el INCODER la cual queddé regulada en el capitulo VI, que a su vez fue
reglamentado por el Decreto 2666 de 1994%4. Sefialé al respecto la Ley 160 de
1994:

“Articulo 31. Modificado por laLey 1151 de 2007%°, articulo 27. EIl Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, podra adquirir mediante negociacion

12 Cfr. Articulo 2 de la Ley 160 de 1994.

13 El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -Incoder es una entidad vinculada al Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural que se encarga de ejecutar y coordinar las politicas de desarrollo
rural integral establecidas por el Gobierno Nacional. Esta entidad surgié en el afio 2003, luego de
que el Gobierno Nacional ordend, por medio del Decreto 1300 de ese mismo afio, la supresion del
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (Incora), del Instituto Nacional de Adecuacién de
Tierras (INAT), del Fondo de Cofinanciacién para la Inversion Rural (DRI) y del Instituto Nacional
de Pesca y Acuicultura (INPA). El Instituto fue modificado mediante el Decreto 3759 de 2009.

14 “Por el cual se reglamenta el Capitulo VI de la Ley 160 de 1994 y se establece el procedimiento
para la adquisicion de tierras y mejoras rurales por el INCORA”

15 La Corte Constitucional mediante Sentencia C-461 de 2008, declaré exequible la Ley 1151 de
2007, en el entendido de que se suspendera la ejecucion de cada uno de los proyectos, programas
0 presupuestos plurianuales incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir directa y
especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta tanto
se realice en forma integral y completa la consulta previa especifica exigida por el bloque de
constitucionalidad, de conformidad con las pautas trazadas para ello por la jurisprudencia
constitucional. La ley 1151 de 2007 fue derogada por el art. 276 de la Ley 1450 de 2011 salvo los
arts. 11, 13, 14, 15, 19, 21, 22, 24, 25, 27, 28, 31, 39, 49, 50 excepto su tercer inciso, 62, 64, 67,



directa o decretar la expropiacion de predios, mejoras rurales y servidumbres de
propiedad privada o que hagan parte del patrimonio de entidades de derecho
publico, con el objeto de dar cumplimiento a los fines de interés social y utilidad
publica definidos en esta ley, Unicamente en los siguientes casos:

a) Para las comunidades indigenas, afrocolombianas y deméas minorias étnicas
gue no las posean, o cuando la superficie donde estuviesen establecidas fuere
insuficiente;

b) Para dotar de tierras a los campesinos habitantes de regiones afectadas por
calamidades publicas naturales sobrevivientes;

c) Para beneficiar a los campesinos, personas o entidades respecto de las cuales
el Gobierno Nacional establezca programas especiales de dotacion de tierras o
zonas de manejo especial o que sean de interés ecologico.

Paragrafo. Cuando se trate de la negociacion directa de predios para los fines
previstos en este articulo, asi como de su eventual expropiacion, el Incoder se
sujetara al procedimiento establecido en esta ley”.

El procedimiento para la seleccion de predios, la negociacion directa, la
determinacién del precio y la forma de pago, asi como las causales y el
procedimiento de expropiacion, quedo regulado en el articulo 32 de la Ley 160 de
1994 de la forma que sigue:

Articulo 32. Cuando se trate de los programas previstos en el articulo anterior,
para la adquisicion de los predios respectivos el Instituto se sujetara al siguiente
procedimiento:

1. Con base en la programacion que se sefiale anualmente, el Instituto practicara
las diligencias que considere necesarias para la identificacion, aptitud y valoracién
de los predios rurales correspondientes.

2. El precio maximo de negociacion sera el fijado en el avalio comercial (...)

3. EI INCORA [hoy INCODER] formulara oferta de compra a los propietarios del
predio mediante oficio que seré entregado personalmente, o en su defecto le sera
enviado por correo certificado a la direccibn que aparezca registrada en el
expediente o en el directorio telefonico (...)

4. El propietario dispone de un término de diez (10) dias, contados a partir de la
fecha en que quede perfeccionada la comunicacion, para aceptarla o rechazarla
(..)

5. Si hubiere acuerdo respecto de la oferta de compra, se celebrard un contrato de
promesa de compraventa que debera perfeccionarse mediante escritura publica
en un término no superior a dos meses, contados desde la fecha de su
otorgamiento.

Se entendera que el propietario renuncia a la negociacién directa y rechaza la
oferta de compra cuando no manifiesta su aceptacién expresa dentro del término
previsto para contestarla. (...)

6. Agotada la etapa de negociacion directa conforme a lo contemplado en el inciso
anterior, mediante resolucion motivada el Gerente General del Instituto ordenara
adelantar la expropiacion del predio y de los demas derechos reales constituidos
sobre él, conforme al Procedimiento previsto en el Capitulo VII.

(...)"

los incisos primero y tercero del 69, 70, 71, 76, 80, 82, 87, 88, 89, 90, 91, 97, 98, 106, 110, 112,
115, 118, 121, 126, 127, inciso primero del 131.



Como se puede advertir de la lectura de las disposiciones transcritas, la
adquisicion de los predios para las comunidades destinatarias de la norma tiene
dos posibilidades. En primer lugar se constituye una etapa de negociacion directa
con el particular. Si el proceso de negociacion directa resulta exitoso se pasa al
proceso de promesa de compraventa y posterior perfeccionamiento del contrato.
Si el proceso de negociacion fracasa empieza la etapa expropiatoriat® la cual
culmina con el traspaso del titulo traslaticio de dominio al Estado y el pago de la
indemnizacion al particular expropiado?’.

Asi, en los casos de negociacion directa de la Ley 160 de 1994 se tiene que la
identificacion y valoracion de los predios la hace el INCODER. De igual forma, el
instituto adelanta los tramites para hacer la oferta al propietario del predio y
cumple con la obligacion de pago frente al vendedor. Como se advierte, este
proceso de compra de los predios obviamente no admite la posibilidad de que
concurra pluralidad de oferentes ni de llevar a cabo un proceso de licitacion
publica.

Por tanto, si dentro de la etapa de negociacién directa el INCODER logra el
acuerdo de un particular para adquirir un predio con destino a las comunidades
destinatarias de la Ley 160 de 1994, el negocio juridico de compraventa de esos
predios queda afectado por la prohibicion temporal a la contratacion directa,
durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la
realizacion de la elecciéon en la segunda vuelta, consagrada en el articulo 33 de la
Ley 996 de 2005.

Ahora bien, esta Sala ha sido enfatica al sefialar que las excepciones consagradas
en el inciso segundo del articulo 33 son taxativas y su interpretacion debe ser de
caracter restrictivo. A partir de esta premisa concluye la Sala que la actividad
contractual del INCODER en relacion con la compraventa de los predios
destinados a las Comunidades Etnicas no se ajusta a ninguna de las hipotesis
exceptivas que consagra el articulo 33 de la Ley de Garantias Electorales.

Finalmente la Sala llama la atencion acerca de que, si bien la Ley 160 de 1994
persigue la realizacion de importantes objetivos y deberes de caracter
programatico a cargo del Estado, las entidades responsables de su cumplimiento
deben planear y prever con suficiente antelacion las gestiones necesarias para
garantizarlos de manera que no se vean afectados los derechos de las
comunidades beneficiarias por circunstancias anticipables como las que dan
origen a la legislacion protectora de la igualdad politica.

Conforme a lo expuesto, la Sala RESPONDE:

¢ Puede el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER- “adelantar las
contrataciones directas necesarias a fin de entregar los terrenos requeridos por los
Resguardos Indigenas del Departamento del Cauca, dentro de los términos
sefialados en la Ley de Garantias, en los cuales las entidades publicas no pueden
realizar contrataciones directas.”?

16 La Corte Constitucional en la Sentencia C-1074 de 2002 sefiald que “[l]a expropiacion puede ser
definida como una operacidon de derecho publico por la cual el Estado obliga a un particular a
cumplir la tradicion del dominio privado al dominio publico de un bien, en beneficio de la
comunidad y mediante una indemnizacion previa.// Dado que esta es la limitacion mas gravosa
gue puede imponerse sobre el derecho de propiedad legitimamente adquirido, la Carta ha rodeado
la figura de la expropiacion de un conjunto garantias. La principal de ellas es que se indemnice
previamente al afectado”.

17 Cfr. Articulo 33 de la Ley 160 de 1994.



Dentro de los términos sefalados en la Ley de Garantias, el Instituto Colombiano
de Desarrollo Rural -INCODER- no puede adelantar las contrataciones directas
para adquirir los terrenos de que trata la Ley 160 de 1994, por cuanto se trata de
una hipotesis que no cabe dentro de las excepciones previstas en el inciso ultimo
del articulo 33 de la Ley 996 de 2005.

Remitase al Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural y a la Secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica.

AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA
Presidente de la Sala

GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR ALVARO NAMEN VARGAS
Magistrado Magistrado
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