Actividad contractual de entidades

territoriales a la luz de los

principios de la contratacion estatal

Contractual activity of territorial entities

in light of the principles of state contracting

Resumen

La actividad contractual en Colombia es de
naturaleza reglada, por lo tanto la objetividad
es su principal caracteristica. Si bien en otras
ramas del derecho la aplicaciéon de la norma
se ha hecho mas transversal al incluir otras
fuentes como la costumbre y el derecho de los
jueces al nivel jerdrquico de la ley, en derecho
administrativo no se ha dado este fenémeno
de manera tan absoluta, en virtud de los prin-
cipios especiales que lo rigen y que lo convier-
ten en una rama sujeta manifiestamente a la
norma.

Esta naturaleza reglada ha obligado a los
servidores publicos y a los particulares que
ejerzan funcién publica a sujetar todas sus
actuaciones, administrativas y contractuales,
a aquello que la Constitucion y la Ley les per-
mitan. De alli que conforme al articulo 6 de
la Carta, los servidores publicos respondan
por infraccién de la Constitucién y la Ley y
ademads por omision y extralimitacion en sus
funciones. Sin embargo, algunas autoridades
a nivel local han optado por apartarse de es-
tas disposiciones en el ejercicio de la actividad
contractual que desarrollan en uso de sus fa-
cultades y atribuciones legales, la cual deberia
estar encaminada a asegurar la prestacion de
los servicios publicos, en funcion del interés
general y para el cumplimiento de los fines del
Estado, pero que en este contexto se tergiversa
su finalidad en la transgresion de los princi-
pios y valores normativos que fundamentan el
actuar de los servidores publicos.

En el presente articulo se pretende aclarar
esta sujecion obligatoria de las autoridades
publicas al ordenamiento juridico superior en

Abstract

Contractual activity in Colombia is regulated
in nature, therefore objectivity is its main char-
acteristic. Although in other branches of law
the application of the rule has become more
transversal to include other sources such as the
custom and the right of judges at the hierar-
chical level of the law, administrative law has
not been given this phenomenon so absolutely,
by virtue of the special principles that govern it
and which make it a branch manifestly subject
to the norm.

This regulated nature has forced public ser-
vants and individuals who exercise public
functions to subject all their administrative
and contractual actions to what the Constitu-
tion and the law allow them. Hence, according
to Article 6 of the Charter, public servants re-
spond for breach of the Constitution and the
Law and also for omission and overstepping
their duties. However, some local authorities
have chosen to depart from these provisions in
the exercise of the contractual activity they car-
ry out in the exercise of their powers and legal
powers, which should be aimed at ensuring the
provision of public services, of the general in-
terest and for the fulfillment of the purposes of
the State, but in this context its purpose is mis-
represented in the violation of the principles
and normative values that underlie the actions
of public servants.

This article seeks to clarify this obligatory sub-
jection of public authorities to the superior
legal system in exercise of their contractual
powers and in the development of this activi-
ty, referring to the regulations that govern to-
day public procurement in Colombia and the
challenges facing the Application of this, in the
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ejercicio de sus facultades contractuales y en
desarrollo de esta actividad, referenciando la
normatividad que rige hoy por hoy la contra-
tacién publica en Colombia y los desafios que
enfrenta la aplicacion de esta en las entidades
territoriales frente a la permisividad ciudadana
y judicial que ha venido otorgando a los man-
datarios locales facultades exorbitantes como
la de constituir cajas menores, sin permiso le-
gal para ello y destinar sus fondos al pago de
contratos que no cumplen con los requisitos
normativos para su validez.

Palabras clave: contrato estatal, legalidad, seleccion
objetiva, transparencia, presupuesto publico, prin-
cipios, jerarquia normativa.

territorial entities in front of the citizen and
judicial permissiveness that has been giving
to the local representatives exorbitant faculties
like the one to constitute smaller boxes, with-
out legal permission for this and to destine its
funds to the payment of contracts that do not
comply with the Requirements for its validity.

Keywords: state contract, legality, objective
selection, transparency, public budget, Princi-
ples, normative hierarchy.
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INTRODUCCION

Laactividad contractual es uno delos principales
medios a través de los cuales las autoridades
propenden por el cumplimiento de los fines del
Estado, en tal sentido, los contratos celebrados
por quienes desempefian funciones publicas
son el camino para la prestacion eficiente y
continua de los servicios publicos, y persiguen
la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados. Esta relevancia juridica, la reviste
—a la actividad contractual— de relevancia
académica, en la medida en que constituye
una base de estudio significativa tanto a nivel
administrativo como a nivel contencioso, que
resulta interesante para el funcionario publico,
para el abogado en ejercicio, para el estudiante
de Derechoy para el ciudadano comun, ya que
genera serias implicaciones en el ambito social,
politico y econémico del ser humano. Sin em-
bargo, es enla actualidad, la trascendencia que
tiene su intemperante violacion de principios
constitucionales ylegales, aquello que la reviste

de suma importancia.

La contratacion estatal que tiene lugar en los
municipios como entidades administrativas
elementales, es la que auspicia las mas basicas
necesidades de los asociados, y el principal
destino de los rubros presupuestales a nivel
local; en tal sentido, es apenas 1dgico el interés
por el estudio, analisis y control sobre estos, al
entender que hoy en dia se viene enfrentando a
una serie de desafios y artimanas, por los que
se han inclinado los jefes de las administracio-
nes locales, poniendo en riesgo el orden y la

seguridad juridica.
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Con el presente texto, por tanto, se preten-
de establecer y hacer hincapié en la sujecion
obligatoria a los preceptos constitucionales y
legales, de la contratacién publica en general
y especificamente la que realizan los alcaldes
municipales, mostrando las serias implicacio-
nes que trae la desatencion de estos, a través
de ciertos resultados obtenidos en el estudio
de la contratacion publica en el municipio de
Chiquinquira Boyaca para la vigencia fiscal del
afio 2012, que, como se analizard, se desarrolla
con plena infraccidn delos principios que rigen

en Colombia esta materia.

Para tal efecto, se iniciard por establecer las
generalidades de la contratacion estatal en
Colombia, las normas aplicables y los principios
rectores de la actividad contractual, realizando
un breve analisis de la Ley 80 de 1993 y sus

decretos reglamentarios.

En seguida, se hard especial mencién a los
principios de legalidad, trasparenciay seleccion
objetiva en relacion con los retos que supone
la creacion ilegal de cajas menores en las en-
tidades territoriales, siendo este el eje central
del presente estudio. De manera que se dara
prevalencia a los postulados y requisitos de la
etapa precontractual, al ser, material y formal-
mente, la que dota de validezlos actos juridicos

bilaterales de la administracion.

Consecutivamente se realizara un andlisis breve
del caso en que el Municipio de Chiquinquira
ha comprometido la legalidad sobre las ac-
tuaciones arbitrarias en materia contractual,

contando con la connivencia judicial y autoa-
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tribuyéndose facultades que no le corresponden
normativamente, al constituir cajas menores sin
la facultad legal para hacerlo, y estableciendo
su propio método de seleccion de contratistas

para contratos derivados de estos fondos.

Por ultimo, se presentardn unas conclusiones
que exponen la razon de ser de la naturaleza
reglada del derecho administrativo contractual,
y la importancia de que este se desarrolle con
observancia plena de los preceptos constitucio-
nales y legales para el efecto, en miras a preservar
el orden juridico y abolir la corrupcion desde

el 4mbito local.

La contratacion estatal en Colombia.
Nociones y principios

La contratacion estatal en Colombia tiene su
columna vertebral en la Ley 80 de 1993, junto
con sus decretos reglamentarios y las leyes que
la modifican entre las cuales se destacan la Ley
1150de 2007,1a 1434 de 2011 ylos decretos-leyes
4170 de 2011 y 19 de 2012. Asi mismo, la Ley
del Plan Nacional de Desarrollo, 1450 de 2011.
Es necesario recordar que con la expedicion de
la Ley 1150 de 2007 surgi6 toda una familia de
reglamentos dentro de los cuales estaban el 006
de 2008, el 2474 de 2008, el 734 de 2012 y otros
tantos decretos que en el 2014 desaparecieron
del ordenamiento con la expedicion del Decreto
1510 de 2013 y el 1082 de 2015.

Estas tltimas normas han simplificado un
poco el régimen que operaba con 734, sin
embargo, dice el profesor Ivan Dario Gémez

Lee que “a pesar del esfuerzo para integrar

normas del nimero de fuentes normativas
surgen diversos y complicados problemas de
conflicto de ellas o antinomias. Por tanto, la
contratacion esta lejos de ser un escenario
pacifico de normas armonicas y seguridad

juridica” también sefiala que

nunca pensé que en un Estado social de
derecho pudiera llegarse a incurrir en
tantos excesos en la legislacién y en el uso
de la potestad reglamentaria. El exceso
de las autoridades no se compadece con
el sentir del Constituyente de 1991 que
plasmo el ideario de un estatuto tnico.
Este rompecabezas de normas supera
155 fuentes, ello inhibe la finalidad de
que el Estado tenga un orden juridico,
economico y social justo; ello nos aleja
por completo de la “seguridad juridi-
ca’, que para el fildsofo aleman Gustav
Radbrush es la noble expresion: paz del
derecho (2013, p. 20).

La Ley 80 de 1993 es también llamada Esta-
tuto General de Contratacion Publica y esta
reglamentado basicamente por el Decreto 1510
de 2013, como ya se dijo. Esta Ley, si bien fue
denominada en el lenguaje de la Carta Politica
como un Estatuto, se trata realmente de unaley
ordinaria, al carecer de requisitos tanto de ma-
teria como de formacion, para poseer rango de
Ley estatutaria, siendo importante resaltar para
el efecto, que las leyes estatutarias regulan los
derechos y deberes fundamentales, los asuntos
politicos y electorales, la participacion ciuda-

dana y los estados de excepcidn tinicamente.
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Al respecto la Corte Constitucional expresd

lo siguiente:

para la Corte es claro que de la Consti-
tucion no resulta la identidad entre todo
estatuto y las leyes estatutarias, pues
mientras el primer concepto es genéricoy
aplicable al conjunto normativo referente
auna materia cualquiera, integrado por
normas constitucionales, legales o de
otro nivel, agrupadas o dispersas, las
leyes estatutarias se caracterizan pre-
cisamente por estar destinadas, por la
propia Constitucidn, a regular determi-
nadas materias cuya enunciacion en el
articulo 152 ibidem, es taxativa (Corte
Constitucional, C-633/1996).

La contratacidn estatal, de acuerdo al articulo
tercero de la Ley 80 tiene por finalidad el cum-
plimento de los fines del Estado, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos
y la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran con ella en la

consecucion de sus fines.

Por tanto, la divergencia entre la contratacion
publica y privada es clara, en el entendido de
que en el contrato administistrativo, a diferencia
de los contratos regidos por el derecho privado,
la administracion procura la satisfaccion de
un interés publico relevante, de realizacion
inmediata o directa, que se incorpora al fin u
objeto del acuerdo, proyectandose en su régi-
men sustantivo. La finalidad publica y no la
competencia jurisdiccional es lo que define y

tipifica la institucion del contrato administrativo
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con rasgos peculiares que lo distinguen tanto
del contrato civil entre particulares como del
regido parcialmente por el derecho civil (Escola,
1977). En esta medida, es la realizacion de los
cometidos estatales como norte y motivacion
de los contratos, el factor que los identifica y
los diferencia de los demas contratos regulados
por el derecho en todas sus ramas. La idea de
servicio publico que se envuelve en los fines
propios del Estado y el interés general del que

se venia hablando.

En palabras de Santofimio Gamboa, “el servicio
publico rompe de una manera tan profunda la
idea simple del contrato segtin los postulados del
derecho civil que comienza a sostenerse como
verdad juridica del contrato administrativo la
de su desigualdad por naturaleza: desigualdad
a favor del interés general que implica todo

servicio publico”. (2004, p. 30).

El contrato estatal esta consagrado en el articulo
32 del Estatuto General de la Contratacion
Publica, el cual lo conceptia como acto juri-
dico generador de obligaciones que celebran
las entidades estatales, previstos en el dere-
cho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que a titulo enunciativo
se definen alli mismo: contrato de obra, con-
trato de consultoria, contrato de prestacion de
servicios, contrato de concesion, contrato de

fiducia publica.

Los articulos 39 y 40, por su parte, regulan la
forma y contenido del contrato estatal respec-

tivamete, advirtiendo que este debe constar
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por escrito sin necesidad de que sea elevado a
escritura publica, y con excepcidn de los que
impliquen mutacion del dominio o imposicion
de gravamenes y servidumbres sobre bienes
inmueblesy, en general, aquellos que conforme
alas nomas legales vigentes deban cumplir con
dicha formalidad. Respecto del contenido se
establece que las estipulaciones de los contratos
seran aquellas que, de acuerdo con las normas
civiles, comerciales y administrativas, corres-

pondan a su naturaleza y esencia.

En el mismo sentido, aade que “en los contra-
tos que celebren las entidades estatales podran
incluirse las modalidades, condiciones y, en ge-
neral las clausulas o estipulaciones que las partes
consideren necesarias y convenientes, siemmpre
que no sean contrarias a la Constitucion, la ley,
el orden publico y a los principios y finalidades
de esta ley y a los de la buena administracion”

(art. 40) [cursivas fuera de texto].

El tema de contenido u objeto del contrato
ha sido desarrollado abundantemente por
la doctrina y la jurisprucencia, coincidiendo
en que el objeto del contrato debe ser cierto,
determinado y licito. En este sentido, Dromi
sefiala que es obligacion que por él se consti-
tuye; obligacién que tiene por contenido una
prestacion de dar, hacer o no hacer, queridas
por las partes. Al igual que todo acto admi-
nistrativo, el contenido del contrato consta
de tres partes; (i) natural, (ii) implicito y (iii)
eventual. El contenido natural es el definitorio
del contrato, intrinsecamente es lo que lo di-
ferencia de los restantes contratos. No puede

cambiarse porque seria cambiar su esencia. Su

presencia es absolutamente necesaria. Aunque
la administraciéon denominara a un contrato
diferente con lo que surge de su contenido,
deberd considerarse error en la rotulacion y
estarse al contenido obligacional o natural
del contrato. El contenido implicito integra el
contrato aunque nada se haya establecido al
respecto. Son disposiciones que implicitamente
estan incluidas en el contrato administrativo
porque asi lo dispone el derecho vigente, por
tanto puede o no constar en el contrato, segun
lo estipulen las partes. Logicamete el contenido
del contrato debe conformarse a las reglas del
derecho objetivo, Constitucion, ley, reglamento,
yalos principios generales del derecho publico
para ser valido y eficaz. Las clausulas ilicitas
caen por no tener validez y si se refieren a la
parte esencial del contenido del contrato, este

evidentemente es nulo (Julio, 1978).

Conforme a lo expuesto, se evidencia la plena
relevancia que se otorga a los principios y
normas que rigen la contratacion estatal, en
todas las etapas del proceso contractual, como
fundamento del actuar administrativo y que en

adelante se analizara a profundidad.
Principios de la contratacion estatal

En materia contractual, como en el derecho en
general, los principios poseen vocacion nor-
mativa, lo cual les da el caricter de mandatos,
permisiones o prohibiciones que delimitan o

exigen un determinado comportamiento.

La Jurisprudencia constitucional ha precisado

que:
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los principios (...) consagran prescrip-
ciones juridicas generales que suponen
una delimitacion politica y axiolégica
reconociday, en consecuencia, restringen
el espacio de interpretacion, lo cual hace
de ellos normas de aplicacion inmediata,
tanto por el legislador como por el juez
constitucional. (...) sualcance normativo
no consiste en la enunciacion de ideales
que deben guiar los destinos institucio-
nales y sociales con el objeto de que algun
dia se llegue a ellos; su valor normativo
debe ser entendido de tal manera que
signifiquen una definicién en el presente,
una base deontolédgico-juridica sin la
cual cambiaria la naturaleza misma de
la Constitucioén y por lo tanto toda parte
organizativa perderia su significado y su
razon de ser. Los principios expresan
normas juridicas para el presente; son
el inicio del nuevo orden (Corte Cons-
titucional, T-406/1992).

En Colombia, la actividad contractual publica
esta regida por principios de distinto orden
que se encuentran consagrados en el ordena-
miento juridico a nivel constitucional, legal,
reglamentario y jurisprudencial, asi como en
ciertos aportes doctrinales, siendo el caso de
los principios generales del derecho. A ni-
vel constitucional el articulo 209 de la Carta
politica de 1991 consagra los postulados que
rigen la funcién publica, al establecer que “las
actuaciones de las autoridades deberan estar
coordinadas para el cumplimiento efectivo de
los fines del Estado” (C.N., art. 209-1), lo que

significa que los funcionarios deberan tener

César Augusto Lucas Ortegén

en cuenta en sus actuaciones la finalidad de
proteger y garantizar los derechos y libertades
delas personas, asi como los intereses generales
y el funcionamiento eficiente y democratico
de la administracidn. El articulo referenciado,
enuncia los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, como fundamentos de la funcion

administrativa.

Adheridos a ellos se encuentran los principios
generales del derecho administrativo dentro de
los cuales se enmarca el tan distinguido princi-
pio de legalidad, cuya importancia amerita un
estudio mas amplio en adelante. Y por supuesto
los principios generales del derecho, dentro
de los cuales cabe mencionar el principio de
enriquecimiento sin justa causay el pacta sunt
servanda, que constituye para los tratadistas la
fuerza vinculante del contrato como fuente de
obligaciones (Medellin, 2013).

No obstante, la Ley 80 de 1993 o Estatuto Ge-
neral de la Contratacion de la Administracion
Publica en su articulo 23 regula de manera
especial los principios de la contratacion es-
tatal estableciendo que “las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacion estatal
se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economiay responsabilidad” (L.
80/1993, art. 23). En igual sentido, el articulo
27 adiciona el principio de ecuacion contrac-
tual (art. 27, ibidem) y la Ley 1150 de 2007 el
principio de seleccion objetiva en su articulo
5° (L. 1150/2007, art. 5°).

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 28: 215 - 239, 2017 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA

221



222

Actividad contractual de entidades territoriales a la luz de los principios de la contratacion estatal

La importancia de los principios radica en su
utilidad y aplicacién ya que de acuerdo con la
doctrina constitucional estan llamados a cumplir
en el sistema normativo los siguientes papeles
primordiales: (i) sirven de base y fundamento
de todo el ordenamiento juridico; (ii) acttian
como directriz hermenéutica para la aplica-
cion de las reglas juridicas; y finalmente (iii)
en caso de insuficiencia normativa concreta y
especifica, se emplean como fuente integradora
del derecho. En estos términos, es indiscutible
que los principios cumplen una triple funcién
de fundamento, interpretacion e integracion de

ordenamiento juridico.

En cuanto a su funcién como instrumento para
la interpretacidn, los principios se convierten
en guias hermenéuticas para descifrar el con-
tenido normativo de las reglas juridicas que al
momento de su aplicacion resulten oscuras,
dudosas, imprecisas, indeterminadas o aun
contradictorias en relacién con otras normas
de rango superior, incluyendo dentro de estas

a los principios de naturaleza constitucional.

Finalmente, los principios cumplen una funcién
de integracion, ya que asumen el rol de fuente
formal de derecho ante la insuficiencia material
de la ley para regular todas y cada una de las
situaciones que se pueden presentar en el deve-
nir social. El ordenamiento juridico crea asi un
mecanismo que le permite alos operadores, y en
especial alos jueces, resolver los problemas que
escapan a la prevision humana en el momento
de expedir los correspondientes estatutos nor-
mativos dirigidos a reglar su comportamiento,

0 que se presentan como nuevos, en atencion

al desarrollo progresivo de la sociedad y a la
exigencia de darle una respuesta juridica a las
multiples necesidades que en esta se presentan
(Corte Constitucional, C-818/2005).

Hacer mencion de cada uno de los principios
supondria un estudio mucho mds amplio que
abarcaria lo ancho y alto de toda una investi-
gacion juridica sistemdtica. Para efectos de este
articulo, solo seran objeto de estudio los mas
relevantes y complejos, que, por esto mismo,
son los mas controversiales al momento de
analizar la actividad contractual que desarrolla
una entidad territorial como Chiquinquird. Con
lo anterior hago referencia especificamente alos
principios de transparencia, seleccion objetiva

y legalidad.

Principio de transparencia y la seleccion
objetiva

Segtn Libardo Rodriguez, puede decirse que
“este principio consiste en que la actividad
contractual debe realizase de manera publica
e imparcial, a fin de garantizar la igualdad de
oportunidades en el acceso a la contratacion,
la escogencia objetiva de los contratistas y la
moralidad administrativa, tanto por los fun-
cionarios como por ciudadanos interesados

en la contratacion” (2013).

Transparencia, por definicion, quiere decir cla-
ridad, diafanidad, nitidez, purezay traslucidez.
Significa que algo debe ser visible, que puede
verse, para evitar la oscuridad, la opacidad, lo
turbio y lo nebuloso. Asi pues, la relacién con-

tractual debe ser perspicua, tersa y cristalina.
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Es, por tanto, un postulado que pretende com-
batir la corrupcion en la contratacion estatal,
que en grandes lineas desarolla también los
principios constitucionales de igualdad, mo-
ralidad, eficiencia, imparcialidad y publicidad

aplicados a la funciéon administrativa.

Una de las manifestaciones concretas de este
principio es, pues, un proceso claro y objetivo
de seleccion de contratista de acuerdo con las
condiciones de cada caso y lo normado frente
al paticular, sin eludir tramites y etapas en los

determinados procedimientos para tal fin.

El articulo 24 del Estatuto, como se refirid
Vladimiro Naranjo en sentencia C-400 del 99,
garantiza la imparcialdad y por consiguiente
la escogencia objetiva de contratistas. Implica
que dicha escogencia se efectuie siempre a través
de licitacion o concurso, salvo las excepciones
previstas en la norma, y que en los procesos
contractuales los interesados tengan oportu-
nidad de conocer y controvertir los informes,
conceptos y decisiones que se rindan o adopten,
paralo cual se deben establecer etapas que per-
mitan el conocimiento de dichas actuaciones
y otorguen la posibilidad de expresar obser-
vaciones. Las actuaciones de las autoridades
deben ser publicas y los expedientes que las
contengan igualmente deben estar abiertos al
publico, permitiendo, en el caso de licitacion,
el ejercicio del derecho de que trata el articulo

273 de la Constitucion Politica.

En virtud del mencionado principio de transpa-
rencia, el articulo 24, “(...) entre otros requeri-

mientos exige que en los pliegos de condiciones o

César Augusto Lucas Ortegén

términos de referencia se indiquen los requisitos
objetivos necesarios para participar en el corres-
pondiente proceso de seleccién, y se definan
reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccién de ofrecimiento de la
misma indole, aseguren una escogencia objetiva
y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion
o concurso. Prohibe, adema4s, la inclusion de
condiciones y exigencias de imposible cum-
plimiento y finalmente, cabe también resaltar
que como otra garantia adicional, derivada de
la actividad contractual, debera ser motivada
(Contratacion de la Administracion Publica, pp.
113y 114) (Corte Constitucional, C-400/1999).

El principio de transparencia cobija entonces
esta actividad en sus etapas, precontractual,
contractual y poscontractual, pero mas especi-
ficamente a la primera de ellas, en el entendido
de que todas las autoridades que pretendan
actuar a través de un contrato, deben hacerlo de
maneralimpia y ptiblica, acogiéndose fielmente
alo establecido en las normas, y realizando un
proceso de seleccion objetivo desde los pliegos
de condiciones hasta la escogencia de la oferta
mas favorable. Pero mas auin, eligiendo el modo
adecuado de acuerdo al tipo de contrato, siendo
ello primordial, en el sentido de que cada uno
delos modos de seleccion del contratista tiene
sus propias formalidades, y sus propias causales
de aplicacion, siendo la licitacién publica la
regla general, y el resto de ellas aplicadas por
via de excepcion; quien pretenda hacer uso
de cualquiera de ellos deberd fundamentar su
escogencia en miras a evitar arbitrariedades en
la seleccién y evitando la contratacion directa en

casos que no estan dispuestos para su aplicacion.
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LaLey 1150 del 2007 ha desarrollado de manera
amplia este principio sefialando en su articulo
2 las modalidades de seleccion y las causales

correspondientes a saber:

Articulo 2. De las modalidades de se-
leccion. La escogencia del contratista se
efectuard con arreglo a las modalidades
de seleccion de licitacion publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contra-
tacion directa, con base en las siguientes

reglas:

1. Licitacion publica. La escogencia del
contratista se efectuard por regla general
a través de licitacion publica, con las ex-
cepciones que se seialan en los numerales

2, 3 y 4 del presente articulo.

Cuando la entidad estatal asi lo determine,
la oferta en un proceso de la licitacion
publica podrd ser presentada total o par-
cialmente de manera dindmica mediante
subasta inversa, en las condiciones que

fije el reglamento.

2. Seleccion abreviada. La Seleccion abre-
viada corresponde a la modalidad de
seleccion objetiva prevista para aquellos
casos en que por las caracteristicas del
objeto a contratar, las circunstancias de la
contratacion o la cuantia o destinacion del
bien, obra o servicio, puedan adelantarse
procesos simplificados para garantizar
la eficiencia de la gestion contractual.
El Gobierno Nacional reglamentard la

materia.

Serdn causales de seleccion abreviada

las siguientes:

a) La adquisicion o suministro de bienes
y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion por
parte de las entidades, que corresponden a
aquellos que poseen las mismas especifica-
ciones técnicas, con independencia de su
disefo o de sus caracteristicas descriptivas,
y comparten patrones de desempeio y
calidad objetivamente definidos.

Para la adquisicion de estos bienes y
servicios las entidades deberdn, siempre
que el reglamento asi lo senale, hacer uso
de procedimientos de subasta inversa o
de instrumentos de compra por catdlogo
derivados de la celebracién de acuerdos
marco de precios o de procedimientos de
adquisicion en bolsas de productos;

b) La contratacién de menor cuantia. Se
entenderd por menor cuantia los valores
que a continuacion se relacionan, deter-
minados en funcion de los presupuestos
anuales de las entidades puiblicas expresa-
dos en salarios minimos legales mensuales.
Para las entidades que tengan un presu-
puesto anual superior o igual a 1.200.000
salarios minimos legales mensuales, la
menor cuantia serd hasta 1.000 salarios
minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual su-
perior o igual a 850.000 salarios minimos
legales mensuales e inferiores a 1.200.000
salarios minimos legales mensuales, la
menor cuantia serd hasta 850 salarios

minimos legales mensuales.
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Las que tengan un presupuesto anual su-
perior o igual a 400.000 salarios minimos
legales mensuales e inferior a 850.000
salarios minimos legales mensuales, la
menor cuantia serd hasta 650 salarios
minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual su-
perior o igual a 120.000 salarios minimos
legales mensuales e inferior a 400.000
salarios minimos legales mensuales, la
menor cuantia serd hasta 450 salarios
minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual in-
ferior a 120.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia serd hasta
280 salarios minimos legales mensuales;
c) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley
100de 1993 y enla Ley 1122 de 2007, la
celebracion de contratos para la presta-
cion de servicios de salud. El reglamento
interno correspondiente fijard las garantias
a cargo de los contratistas. Los pagos co-
rrespondientes se podran hacer mediante
encargos fiduciarios;

d) La contratacion cuyo proceso de licita-
cion publica haya sido declarado desierto;
en cuyo caso la entidad deberd iniciar la
seleccion abreviada dentro de los cuatro
meses siguientes a la declaracion de de-
sierta del proceso inicial;

e) La enajenacion de bienes del Estado,
con excepcion de aquellos a que se refiere
la Ley 226 de 1995.

En los procesos de enajenacion de los bienes
del Estado se podran utilizar instrumentos

de subasta y en general de todos aquellos
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mecanismos autorizados por el derecho
privado, siempre y cuando en desarrollo
del proceso de enajenacion se garantice la
transparencia, la eficiencia y la seleccion

objetiva.

En todo caso, para la venta de los bienes
se debe tener como base el valor del ava-
ltio comercial y ajustar dicho avaliio de
acuerdo a los gastos asociados al tiempo
de comercializacion esperada, adminis-
tracion, impuestos y mantenimiento, para
determinar el precio minimo al que se debe
enajenar el bien, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto expida

el Gobierno Nacional.

La enajenacion de los bienes que formen
parte del Fondo para la Rehabilitacion,
Inversion Social y Lucha contra el Cri-
men Organizado, Frisco, se hard por la
Direccion Nacional de Estupefacientes,
observando los principios del articulo 209
de la Constitucion Politica y la reglamen-
tacion que expida el Gobierno Nacional,
teniendo en cuenta las recomendaciones
que para el efecto imparta el Consejo

Nacional de Estupefacientes.

El Reglamento deberd determinar la forma
de seleccion, a través de invitacion piiblica
de los profesionales inmobiliarios, que
actuardn como promotores de las ventas,
que a su vez, a efecto de avaliios de los
bienes, se servirdn de avaluadores debida-

mente inscritos en el Registro Nacional de
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Avaluadores y quienes responderdn por sus

actos solidariamente con los promotores.

Las reglas y procedimientos que deberdin
atender la administracion y los promotores
yla publicidad del proceso deberdn garan-
tizar la libre concurrencia y oportunidad

de quienes participen en el mismo.

Los bienes serdn enajenados a través de
venta directa en sobre cerrado o en puiblica
subasta. La adjudicacion para la venta di-
recta deberd hacerse en audiencia puiblica,
en donde se conozcan las ofertas iniciales y
se efectiie un segundo ofrecimiento, frente
al cual se adjudicard el bien a quien oferte
el mejor precio. En la subasta puiblica, de
acuerdo con el reglamento definido para
su realizacion, el bien serd adjudicado al

mejor postor.

La venta implica la publicacién previa
de los bienes en un diario de amplia cir-
culacién nacional, con la determinacion
del precio base. El interesado en adquirir
bienes deberd consignar al menos el 20%
del valor base de venta para participar

en la oferta;

f) Productos de origen o destinacion agro-
pecuarios que se ofrezcan en las bolsas de
productos legalmente constituidas;

g) Los actos y contratos que tengan por
objeto directo las actividades comerciales
e industriales propias de las Empresas
Industriales y Comerciales Estatales y de

las Sociedades de Economia Mixta, con
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excepcion de los contratos que a titulo
enunciativo identifica el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993;

h) Los contratos de las entidades, a cuyo
cargo se encuentre la ejecucion de los
programas de proteccion de personas ame-
nazadas, programas de desmovilizacion y
reincorporacion a la vida civil de personas
y grupos al margen de la ley, incluida la
atencion de los respectivos grupos fami-
liares, programas de atencion a poblacion
desplazada por la violencia, programas
de proteccion de derechos humanos de
grupos de personas habitantes de la calle,
ninos y nifias o jovenes involucrados en
grupos juveniles que hayan incurrido en
conductas contra el patrimonio econémico
y sostengan enfrentamientos violentos de
diferente tipo, y poblacidn en alto grado
de vulnerabilidad con reconocido estado
de exclusion que requieran capacitacion,
resocializacion y preparacion para el tra-
bajo, incluidos los contratos fiduciarios
que demanden;

i) La contratacion de bienes y servicios que
se requieran para la defensa y seguridad

nacional.

3. Concurso de méritos. Numeral modi-
ficado por el articulo 219 del Decreto 19
de 2012. Corresponde a la modalidad
prevista para la seleccion de consultores
o proyectos, en la que se podrdn utili-
zar sistemas de concurso abierto o de
precalificacion. En este ultimo caso, la
conformacion de Ia lista de precalificados

se hard mediante convocatoria publica,
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permitiéndose establecer listas limitadas de
oferentes mediante resolucién motivada,
que se entenderd notificada en estrados a
los interesados, en Ia audiencia publica
de conformacion de la lista, utilizando
para el efecto, entre otros, criterios de
experiencia, capacidad intelectual y de
organizacion de los proponentes, segiin

sea el caso.

De conformidad con las condiciones que
senale el reglamento, en desarrollo de estos
procesos de seleccion, las propuestas técni-
cas o de proyectos podrdn ser presentadas
en forma anénima ante un jurado plural,

impar deliberante y calificado

4. Contratacion directa. La modalidad
de seleccién de contratacion directa, so-

lamente procederd en los siguientes casos:

a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacion de empréstitos;

¢) Inciso 1o. modificado por el articulo 92
delaLey 1474 de 2011. Contratos interad-
ministrativos, siempre que las obligaciones
derivadas del mismo tengan relacion di-
recta con el objeto de la entidad ejecutora

sefialado en la ley o en sus reglamentos.

Se exceptiian los contratos de obra, su-
ministro, prestacion de servicios de eva-
luacién de conformidad respecto de las
normas o reglamentos técnicos, encargos
fiduciarios y fiducia publica cuando las
instituciones de educacion superior puibli-

cas o las Sociedades de Economia Mixta
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con participacion mayoritaria del Estado,
o las personas juridicas sin dnimo de
lucro conformadas por la asociacion de
entidades publicas, o las federaciones de
entidades territoriales sean las ejecutoras.
Estos contratos podran ser ejecutados por
las mismas, siempre que participen en pro-
cesos de licitacion puiblica o contratacion
abreviada de acuerdo con lo dispuesto por

los numerales 1 y 2 del presente articulo.

Inciso 20. modificado por el articulo 95 de
la Ley 1474 de 2011. En aquellos eventos en
que el régimen aplicable a la contratacion
de la entidad ejecutora no sea el de la Ley
80de 1993, la ejecucion de dichos contratos
estard en todo caso sometida a esta ley,
salvo que la entidad ejecutora desarrolle
su actividad en competencia con el sector
privado o cuando la ejecucion del contrato
interadministrativo tenga relacion directa

con el desarrollo de su actividad.

En aquellos casos en que la entidad estatal
ejecutora deba subcontratar algunas de las
actividades derivadas del contrato princi-
pal, no podra ni ella ni el subcontratista,
contratar o vincular a las personas natu-
rales o juridicas que hayan participado en
la elaboracion de los estudios, disefios y
proyectos que tengan relacion directa con

el objeto del contrato principal.

Estardn exceptuados de la figura del con-
trato interadministrativo, los contratos de

seguro de las entidades estatales;
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d) La contratacion de bienes y servicios
en el sector Defensa y en el Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, que
necesiten reserva para su adquisicion;
e) Los contratos para el desarrollo de
actividades cientificas y tecnoldgicas;

f) Los contratos de encargo fiduciario que
celebren las entidades territoriales cuando
inician el Acuerdo de Reestructuracion de
Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de
1999, 617 de 2000 y las normas que las
modifiquen o adicionen, siempre y cuando
los celebren con entidades financieras del
sector publico;

g) Cuando no exista pluralidad de ofe-
rentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profe-
sionales y de apoyo a la gestion, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que sélo
puedan encomendarse a determinadas
personas naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de
inmuebles.

j) Literal adicionado por el articulo 125 de
la Ley 1753 de 2015. La contratacion de
bienes y servicios de la Direccion Nacio-
nal de Inteligencia (DNI), que requieran

reserva para su adquisicion.

5) Contratacion minima cuantia. Numeral
subrogado por el articulo 94 de la Ley
1474 de 2011. La contratacién cuyo valor
no excede del 10 por ciento de la menor
cuantia de la entidad independientemente
de su objeto, se efectuard de conformidad

con las siguientes reglas:
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a) Se publicard una invitacién, por un
término no inferior a un dia habil, en
la cual se senalara el objeto a contratar,
el presupuesto destinado para tal fin, asi
como las condiciones técnicas exigidas;
b) Eltérmino previsto en la invitacion para
presentar la oferta no podra ser inferior
a un dia hdbil;

¢) La entidad seleccionard, mediante co-
municacion de aceptacion de la oferta, la
propuesta con el menor precio, siempre
y cuando cumpla con las condiciones
exigidas;

d) La comunicacion de aceptacion junto
con la oferta constituyen para todos los
efectos el contrato celebrado, con base en
lo cual se efectuard el respectivo registro

presupuestal.

Pardgrafo lo. Las particularidades del
procedimiento aqui previsto, asi como la
posibilidad que tengan las entidades de
realizar estas adquisiciones en estableci-
mientos que correspondan a la definicion
de “gran almacén” senialada por la Super-
intendencia de Industria y Comercio, se
determinardn en el reglamento que para

el efecto expida el Gobierno Nacional.

Pardgrafo 20. La contratacion a que se
refiere el presente articulo se realizara
exclusivamente con las reglas en él con-
templadas y en su reglamentacion. En
particular no se aplicard lo previsto en
la Ley 816 de 2003, ni en el articulo 12
de la Ley 1150 de 2007.

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 28: 215 - 239, 2017 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



Pardgrafo 1o. La entidad deberd justifi-
car de manera previa a la apertura del
proceso de seleccion de que se trate, los
fundamentos juridicos que soportan la
modalidad de seleccion que se propone

adelantar.

Pardgrafo 2o. El procedimiento aplicable
para la ejecucion de cada una de las
causales a que se refiere el numeral 20
del presente articulo, deberd observar los
principios de transparencia, economia,

responsabilidad y las siguientes reglas:

1. Se dara publicidad a todos los proce-

dimientos y actos.

2. Para la seleccion a la que se refiere el
literal b) del numeral 20 del presente arti-
culo, serd principio general la convocatoria
publica y se podrdn utilizar mecanismos de
sorteo en audiencia publica, para definir
el nimero de participantes en el proceso
de seleccion correspondiente cuando el
niimero de manifestaciones de interés sea
superior a diez (10). Serd responsabilidad
del representante legal de la entidad esta-
tal, adoptar las medidas necesarias con el
propasito de garantizar la pulcritud del

respectivo sorteo.

3. Sin excepcion, las ofertas presentadas
dentro de cada uno de los procesos de se-
leccion, deberdn ser evaluadas de manera
objetiva, aplicando en forma exclusiva
las reglas contenidas en los pliegos de

condiciones o sus equivalentes. Para la
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seleccion a la que se refiere el literal a)
del numeral 20 del presente articulo, no
serdn aplicables los articulos 20 y 30 de
la Ley 816 de 2003.

Pardgrafo 30. El Gobierno Nacional tendra
la facultad de estandarizar las condiciones
generales de los pliegos de condiciones y los
contratos de las entidades estatales, cuando
se trate de la adquisicion o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas téc-
nicas uniformes y de comiin utilizacion

por parte de las entidades.

Pardgrafo 4o. Las entidades estatales no
podran exigir el pago de valor alguno por
el derecho a participar en un proceso de
seleccion, razon por la cual no podrdn ser
objeto de cobro los pliegos de condiciones

correspondientes.

Respecto de la expedicion de copias de
estos documentos se seguird lo dispuesto
en el articulo 24 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Pardgrafo 50. Los acuerdos marco de pre-
cios a que se refiere el inciso 20 del literal
a) del numeral 20 del presente articulo,
permitirdn fijar las condiciones de oferta
para la adquisicién o suministro de bienes
y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comuin utilizacion a las
entidades estatales durante un periodo de
tiempo determinado, en la forma, plazo y
condiciones de entrega, calidad y garantia

establecidas en el acuerdo.
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La seleccion de proveedores como conse-
cuencia de la realizacién de un acuerdo
marco de precios, le dard a las entidades
estatales que suscriban el acuerdo, la posi-
bilidad que mediante 6rdenes de compra
directa, adquieran los bienes y servicios

ofrecidos.

En consecuencia, entre cada una de las
entidades que formulen Ordenes direc-
tas de compra y el respectivo proveedor
se formard un contrato en los términos
y condiciones previstos en el respectivo

acuerdo.

El Gobierno Nacional senalard la entidad
o entidades que tendrdn a su cargo el
disefo, organizacion y celebracion de los
acuerdos marco de precios. El reglamento
establecerd las condiciones bajo las cuales
el uso de acuerdos marco de precios se
hard obligatorio para las entidades de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico en el
Orden Nacional, sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Adminis-

tracion Publica.

En el caso de los Organismos Auténomos y
delas Ramas Legislativa y Judicial, asi como
las Entidades Territoriales, las mismas po-
dran disenar, organizar y celebrar acuerdos
marco de precios propios, sin perjuicio de
que puedan adherirse a los acuerdos marco

a que se refiere el inciso anterior.

Pardgrafo 60. Paragrafo adicionado por el

pardgrafo del articulo 88 de la Ley 1474

de 2011. El Gobierno Nacional podra
establecer procedimientos diferentes al in-
terior de las diversas causales de seleccion
abreviada, de manera que los mismos se
acomoden a las particularidades de los
objetos a contratar, sin perjuicio de la
posibilidad de establecer procedimientos
comunes. Lo propio podrd hacer en rela-

cién con el concurso de méritos.

Pardgrafo transitorio. Hasta tanto el Go-
bierno Nacional no expidiere el reglamento
respectivo, no se podrd hacer uso de la
seleccion abreviada como modalidad de

seleccién (Congreso de Colombia, 2007).

Ademas de las enunciadas por el articulo refe-
renciado, se implanta la contratacién de minima
cuantia que tendra lugar, sin importar su objeto,
siempre y cuando no esté dentro de las causales
de contratacion directa, si tiene una cuantia
inferior al 10% de la menor cuantia vigente.
Se trata de la verdadera contratacion directa
que existe actualmente con la normatividad
vigente. Esta clase de contratos requieren de
la autorizacién legal, disponibilidad presu-
puestal, estudios previos, para determinar
la conveniencia y oportunidad del mercado
para seleccionar la oferta mas favorable, acto
administrativo de justificacion del proceso de
contratacion segun lo dispone el articulo 77 de

la norma ya mencionada.

La suscripcion del contrato puede realizarse a
través de una factura cambiaria del proveedor,
una orden de trabajo, orden de servicio u orden

de compra, sin que esto signifique el volver al
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viejo sistema de los contratos sin formalidades
plenas, los cuales desaparecieron por disposicion
de la Ley 1150 de 2007.

De igual manera, se requiere del registro pre-
supuestal y de la legalizacion de impuestos.
La garantia es opcional, dependiendo de la
naturaleza del contrato y la forma de pago,
segun lo indica el articulo 8°, del Decreto 4828
de 2008 (Cuello, 2009 p. 101).

En sintesis, el principio de transparencia con-
templado en la Ley 80 de 1993, con la modifi-
cacion introducida porla Ley 1150 de 2007 y el
principio de Seleccién Objetiva que se encuenta
inmerso también en este estatuto, especifica-
mente en el articulo 5, tienen intima relacién
en labusqueda comun de la seguridad juridica
y de la prevencion de corrupcion en el manejo
de los recursos publicos y en la celebracion de

contratos estatales.

Tal como se viene exponiendo, se debe resal-
tar que estos principios constituyen valores
normativos reales, por tanto, estan dotados
de fuerza vinculante y deben ser observados
a plenitud en las actuaciones administrativas,
sean actos, contratos, operaciones o cualquier
otra forma en que se materialice la voluntad

de los poderes publicos.
Principio de legalidad

Cuando se habla de legalidad se esta haciendo
referencia a laley, entendida esta materialmente
como el conjunto de normas que integran el

ordenamiento juridico de un Estado. Por ello,
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se dice que “legalidad es la cualidad de aquello

que es conforme a la Ley ” (Vedel, 1980).

Este principio tiene su fundamento de origen
en el Estado de derecho y el principio de su-
premacia constitucional, que hoy en dia tiene
plena aplicacion en nuestro continente gracias
a la evolucion del constitucionalismo nortea-
mericano. El Estado de Derecho supone laidea
de un Estado complamente reglado en el que, el
actuar de sus gobernantes, y sus asociados esté
sujeto a la aplicacion de las normas juridicas
que componen el ordenamiento en todos sus

niveles.

El estudio de la legalidad del contrato estatal
significa comprometerse en un analisis de las
bases sistematicas normativas de principios y
valores que orientan y vinculan cualquier ac-
tuacion de la administracion publica. Implica
aproximarse a las estructuras mismas de cons-
truccion del Estado, esto es, a los fendmenos
sustanciales que dan forma a la voluntad de la
administracién, dentro del contexto del Estado
de Derecho, donde el principio de legalidad se ha
venido consolidando como el mas caracteristico
de sus elementos, es decir, uno de los dogmas
mas tradicionales. Entendido el principio de
legalidad como inherente al Estado de Dere-
cho, regula en todos los sentidos el ejercicio
del poder publico, en beneficio directo de los
administrados y dela estabilidad y seguridad que

debe implicar su ejercicio (Santofimio, 2004).

Por su parte, el principio de supremacia cons-
titucional derivado de la famosa jerarquia

normativa de Kelsen dispone la existencia de
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normas superiores e inferiores que hacen parte
de un sistema en donde aquellas de caracter
inferior dependen y respetan las superiores,
por lo cual prevalecen estas ultimas sobre las
primeras. Esta teoria de subordinacién nor-
mativa ha sido acogida por la jurisprudencia
nacional, en diferentes providencias dela Corte
Constitucional en que se ha hecho hincapié

expresando:

Launidad del sistema juridico, y su coherencia
y armonia, dependen de la caracteristica del
ordenamiento de tipo jerarquico de que se
reviste. La jerarquia de las normas hace que
aquellas de rango superior, con la Carta fun-
damental a la cabeza, sean la fuente de validez
delas que les siguen en dicha escala jerarquica.
Las de inferior categoria, deben resultar acor-
des con las superiores y desarrollarlas en sus
posibles aplicaciones de rango mas particular.
En esto consiste la connotacion de sistema de
que se reviste el ordenamiento, que garantiza
su coherencia interna. La finalidad de esta
armonia explicitamente buscada no es otra
que establecer un orden que permita regular
conforme a un mismo sistema axioldgico, las
distintas situaciones de hecho llamadas a ser
normadas por el ordenamiento juridico (Corte
Constitucional, C-037/2000).

A suvez, el ordenamiento juridico ha integrado
esta teoria kelseniana al consagrarla en diferen-
tes preceptos legales y constitucionales tales
como: el articulo 4 de la Constitucion donde
se establece que “la Constitucion es norma de
normas’, los numerales 10y 11 del articulo 189,

el articulo 241, el 298 y el 315 de esta misma

Carta; a nivel legal, el articulo 12 dele Ley 153
de 1887, el articulo 137 del CPACA, entre otros.

Porlo tanto, se tiene que el principio de legalidad
se hace tangible al considerar ilegales e invalidos
todos aquellos actos o contratos proferidos o
celebrados por o6rganos del poder publico o
por particulares que ejerzan funcion publica,
sin sujecion a los mandatos legales en sentido

general y especifico.

Tal como lo expone Santofimio Gamboa en
relacion con la funcién administrativa con-

tractual, se entiende por principio delegalidad.

la necesaria conformidad de los actos que de-
ban proferirse con ocasion del contrato, con el
ordenamiento juridico en general, y con el que
le da la fundamentacion especial: para el caso,
la Ley 80 de 1993, sus decretos reglamentarios,
olaley 142 de 1994, o las demas disposiciones
de naturaleza especial que regula la contratacién
en determinadas entidades publicas, como
sucede, por ejemplo, con la Ley 30 de 1992 en
materia de educacion superior, o con la Ley 100
de 1994 para la contratacion de las entidades
hospitalarias (2004 p. 117).

Asi pues, la violacion a este principio, como
ya se expuso, se deriva del atentado en contra
de una norma superior, sin embargo, la inad-
vertencia de los imperativos legales en la cele-
bracién de contratos estatales o la expedicion
de actos administrativos, puede darse respecto
de diferentes variantes como son los sujetos, el
objeto, la causa, la finalidad o las formalidades.

En materia contractual especificamente en
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asuntos relacionados con la aplicacion de los
pliegos o términos de referencia; el desarrollo de
los diferentes procedimientos de escogencia de
contratistas; el camplimiento de los requisitos
o requerimientos de la planeacion del contrato;
la aplicacion de las reglas sobre escogencia
objetiva de contratistas; la aplicacion de las
clausulas de excepcion; al igual que en todo
lo relacionado con los principios del interés
general; la planeacion, la escogencia objetiva

y la transparencia.

Con todo lo anterior, se puede entrar a establecer
la existencia de una pugna entre el poder y los
principios superiores, que tiene sustento en el
principio delegalidad, al constituir este un limite
al actuar de la administracidn, ya sea en actos
unilaterales o bilaterales, por cuanto implica
que esta no puede hacer todo cuanto quiera,

sino solamente aquello que le permita la Ley.

Analisis de caso. Aplicacion de principios
en la actividad contractual municipal

Esta barrera a las facultades discrecionales,
de las que se venia hablando, constituyen la
materializacion de la seguridad juridica, ya
que comprometen en gran medida el interés
general, en especial tratdindose de aspectos
relacionados con la seleccion y escogencia de
contratistas en materia contractual, y de suje-
cion a las normas superiores en la expedicion

de actos administrativos.

Son precisamente estos aspectos sobre los
cuales me interesa hacer mencion, en el andlisis

sistemdtico de las actuaciones contractuales

César Augusto Lucas Ortegén

desarrolladas en el Municipio de Chiquin-
quira para la vigencia fiscal del afio 2012 con
ocasion de la resolucion 033 del 12 de enero
del 2012 expedida por el alcalde municipal
de Chiquinquira “por medio de la cual se
establece y reglamenta el funcionamiento de
la caja menor para el afio 2012”; acto frente al
cual existié una demanda administrativa en
ejercicio del medio de control de nulidad, al
entender los accionantes que quien profirio el
acto lo hizo con infraccién de las normas en
que debia fundarse y no era competente para
hacerlo; el acto administrativo fue expedido
en forma irregular y motivado bajo hechos o
circunstancias que no son ciertas, ademads de
que el alcalde municipal dentro de sus atribu-
ciones, funciones y obligaciones no cuenta con
la facultad para constituir cajas menores. Esta
demanda administrativa que fue impulsada
por estudiantes universitarios ante el Juzga-
do Once Administrativo Oral de Circuito de
Tunja', la cual se decidi6 en primera instancia
negando las pretensiones de nulidad del acto

al considerar que

con la expedicion del Decreto 2768 de
2012, se dejé normativamente ajustado
el tema de constitucion y mantenimiento
de cajas menores, sin embargo ante el
vacio existente respecto de las entida-
des territoriales se conceptud por parte

del Ministerio de Hacienda y crédito

1 Paramaésinformacion sobre este caso, ingresar al sistema
de consulta de procesos de la Rama Judicial, http.proceso-
judicial.ramajudicial.gov.co/Justicia/Administracién/Ciuda-
danos/frmConsulta. Radicado 150013333011201400076-00.
Accionantes: Brayan Leonardo Jiménezy otros. Accionado:
Municipio de Chiquinquira.
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Publico?, que las entidades territoriales
en ejercicio de la autonomia son respon-
sables de establecer si se constituye y
reglamenta la existencia de caja menor,
cumpliendo los parametros normativos
previstos para otras entidades (Juzgado
Once Administrativo Oral de Circuito
Judicial de Tunja, 2015) [cursivas fuera
de texto].

Esta decision fue impugnada y decidida en
igual sentido por el Tribunal Administrativo de
Boyaca en segunda instancia, considerando este
cuerpo colegiado que la autonomia territorial
que otorga al alcalde la facultad del manejo
auténomo de los recursos propios otorga con
ella también la libertad discrecional de constituir

cajas menores, sin existir permiso legal expreso.

Se centra este estudio en la viabilidad de los
argumentos expuestos por las autoridades ju-
diciales que decidieron el caso, a la luz de los
principios que se han venido analizando en el
cuerpo de este articulo y segun los cuales los
organos del poder publico en todas sus actua-
ciones deben tener en cuenta el ordenamiento
juridico superior, mas atn los alcaldes muni-
cipales a quienes la Constitucién les concede
facultades especificas en su articulo 315, el
cual, al indicar en el numeral primero que es
atribucion del alcalde “cumplir y hacer cumplir
la Constitucion, laley, los decretos del gobierno,

las ordenanzas, y los acuerdos del concejo’,

2 El concepto a que se hizo referencia en el fallo fue el
Concepto 015429 del 10 de mayo de 2012 Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

precisa la jerarquia de estas normas entre si y

respecto de los actos del alcalde.

Es por tanto arriesgado por parte las autoridades
judiciales mencionadas sefialar que de la her-
menéutica juridica se pueden derivar facultades
adicionales a las atribuidas constitucional y
legalmente a un determinado 6rgano del po-
der publico, y frente a un tema tan delicado, o
lo que es peor, justificar el actuar ilegal de un
funcionario que se extralimitd abiertamente en
sus funciones, basandose en un concepto que
carece de fuerza vinculante conforme al articulo
28 de la Ley 1755 del 2015, el cual delimita el
alcance de los conceptos sefialando que “salvo
por disposicion legal en contrario, los conceptos
emitidos por las autoridades como respuestas
a peticiones realizadas en ejercicio del derecho
a formular consultas no seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucion” (L. 1755/2015, art.
28) y los cuales nunca podran ser aplicados si
contrarian el ordenamiento superior, como

es el caso.

Esta extralimitacion en que incurrio el jefe de
administracion local, al constituir a través de un
acto administrativo una caja menor, sin contar
con la facultad legal para ello, es una flagrante
violacién al principio de legalidad ya estudiado,
y el inicio de una serie de irregularidades con
implicaciones juridicas y presupuestales serias
para el municipio y para el orden juridico
municipal, cuya guarda se encuentra parado-
jicamente a cargo del alcalde municipal, ésta

si por mandato constitucional.
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Cabe recordar que pese a los fallos de primera
y segunda instancia del proceso referenciado,
estas actuaciones contrarias a los principios
superiores del derecho administrativo y la
contratacion estatal se consideran ilicitas de
pleno derecho vy, por tanto, en teoria pueden y
deben ser declaradas nulas por la jurisdiccion
cuando se advierte en ejercicio de las acciones
legales que contempla el CPACA. De igual for-
ma, la Corte Constitucional en sentencia del 1
de Julio de 1994 se pronuncié sefialando que
el desconocimiento del principio de legalidad
genera responsabilidad para el funcionario y

sostuvo que

como regla general los servidores pu-
blicos ejercen sus funciones sujetos a
la ley de manera proyectiva, de manera
restrictiva y de manera valorativa, esta
ultima sustentada en valores y principios
superiores adoptados como formulas de
convivencia en el régimen constitucional.
Dicho de otra manera, la ley impone
responsabilidades al servidor publico del
estado liberal, por accién, por omision
o por extralimitacion en el ejercicio de
las funciones que son propias, sometido
a los imperativos que en las direcciones
indicadas le impone la Ley. En este sen-
tido, la Carta politica establece que los
servidores publicos son responsables por
infringir la Constitucion ylas leyes y por
omision y extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones (Corte Constitucional,
Sentencia T-303, 1994).

César Augusto Lucas Ortegén

Mas alla de ello, es importante ahondar en
las implicaciones de la expedicion de un acto
administrativo como el cuestionado, dejando
un poco de lado el debate sobre su legitimidad
y concentrando la atencién en los contratos

derivados de este.

Para mayor claridad, es necesario indicar que
de acuerdo alo mencionado, las cajas menores
son un mecanismo o unidad de manejo de
dineros que debe ser utilizado para sufragar
gastos identificados y definidos previamente
en los conceptos del presupuesto de la entidad,
los cuales deben tener caracter de urgentes e
imprescindibles; por lo tanto, en la reglamen-
tacion correspondiente se debe establecer qué
gastos se pueden realizar, los cuales deben estar
previstos en el presupuesto. La caja menor, de
acuerdo al Decreto 2768 de 2012, se constituye
para cada vigencia fiscal, mediante resolucion
suscrita por el jefe del respectivo 6rgano, en
la cual se indique la cuantia, el responsable,
la finalidad, y la clase de gasto que se puedan
realizar, asi mismo, se debera indicar la unidad
ejecutorayla cuantia de cada rubro presupuestal;
para la constitucion y reembolso de las cajas
menores se debera contar con el respectivo
certificado de disponibilidad presupuestal “las
cajas menores deberdn ajustarse a las necesida-
des de cada entidad, siendo responsabilidad de
los ordenadores del gasto de dichas entidades
el buen uso de estas y el cumplimiento de las
reglas que aqui se establecen” (2012). Frente a
ello, se debe precisar que el articulo primero de
este decreto establece el campo de aplicacion,
restringiéndolo alos érganos que conforman el

Presupuesto General de la Nacion. El Decreto
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1082 de 2015, por su parte, al reglamentar la
constitucion y el funcionamiento de las cajas
menores, limita su aplicacion a los 6rganos del
sistema general de regalias, y dejando implicita-
mente esta facultad solamente para organismos
y entidades que conforman el Presupuesto

General de la Nacidn.

Por esta razon, es erréneo deducir que las enti-
dades territoriales poseen también la facultad
de constituir y reglamentar cajas menores, ya
que no hacen parte del Presupuesto General de
la Nacion, y por lo tanto no existe norma legal
que les atribuya esta facultad, argumento del
cual derivo el calificativo de ilegal que concedi
anteriormente a la Resolucion 033 del 2012 “por
medio de la cual se establece y reglamenta el
funcionamiento de la caja menor para el afio
20127 en el municipio de Chiquinquira, recor-
dando lo concluido respecto del principio de
legalidad en el capitulo anterior, segun el cual
los 6rganos de la administracion solo pueden

hacer aquello que les permita la ley.

Natural consecuencia de lo anterior, es entonces
la abierta ilegalidad del acuerdo municipal 020
del 7 de diciembre de 2011, mediante el cual
el concejo municipal fijo el presupuesto de
rentas, recursos de capital y gastos del muni-
cipio de Chiquinquira y sus establecimientos
publicos, para la vigencia fiscal del afno 2012;
revistiendo al alcalde de facultades que no le
son atribuibles de acuerdo a la Constitucién y
la ley, facultando sin poder facultar, es decir,

en contra del ordenamiento juridico.

Frente a esto, el Consejo de Estado ha preci-

sado que

sibien es cierto que laleyles reconoce a
los alcaldes la facultad de representar a
los municipios, entre otras actividades,
para celebrar en nombre de ellos los
contratos, no puede desconocerse que
por virtud de la propia Constitucion y
de los desarrollos legales (...), para la
suscripcion de los mismos debera contar
con autorizacion del concejo municipal,
segun lo establece el articulo 313 de la
Carta Politica. La facultad del alcalde para
la celebracion de contratos es inherente a
su calidad de representante legal de mu-
nicipio, pero para ejecutarla es requisito
la previa autorizacion de la corporacion
publica como 6rgano superior de la ad-
ministracion municipal, que decidird los
términos en que otorga la autorizacion,
esto es si la concede en forma genérica
o especifica, temporal o por un término
concreto, por cuantia determinada o sin
limite de cuantia. Y alas directrices dela
corporacion debera ajustarse el alcalde
al celebrar los respectivos contratos,
actuacion que esta sometida a la revision
por parte del gobernador para objetarlo
por inconstitucionalidad o ilegalidad y
remitirlo al tribunal competente, que
decidira sobre su validez, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 305, nu-
meral 10 de la Constitucién (C.E., 2001).

De igual manera, se deriva de lo anterior la

invalidez de los contratos celebrados con fun-
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damento en la resolucion cuestionada. Frente
ala destinacion de los fondos de caja menor, el
Decreto 1082 de 2015 establece en su articulo
2.2.4.6.8 las prohibiciones a la destinacién de

los fondos de caja menor, enunciandolas ast:

1. Fraccionar compras de un mismo elemento
0 servicio.

2. Realizar desembolsos con destino a gastos
de drganos diferentes de su propia orga-
nizacion.

3. Efectuar pagos de contratos cuando de
conformidad con el Estatuto de Contrata-
cién Publica y normas que lo reglamenten
deban constar por escrito.

4. Reconocery pagar gastos por concepto de
servicios personales y las contribuciones
que establece la ley sobre la nomina, ce-
santias y pensiones.

Cambiar cheques o efectuar préstamos.
Adquirir elementos cuya existencia esté
comprobada en el almacén o depdsito de
la entidad.

Efectuar gastos de servicios publicos.
Pagar gastos que no contengan los do-
cumentos soporte exigidos para su lega-
lizacidn tales como facturas, resolucion
de comision, recibos de registradora, o

la elaboracion de una planilla de control.

En el caso estudiado, los recursos autorizados
para la caja menor, constituida y reglamentada
a través de la Resolucion 033 del 2012, fueron
desembolsados por conceptos que la tesorera
denomina “gastos imprevistos, gastos proto-
colarios, seguros, materiales y suministros,

comunicacion y transporte”, esto mismo que la

César Augusto Lucas Ortegén

norma juridica denomina contratos estatales
de seguros, de compraventa, de suministro y
de transporte, respectivamente. Contratos que
no alcanzaban la cuantia para estar dentro dela
clasificacion a que hace referencia el numeral
tercero del articulo 2.2.4.6.8 del Decreto 1082
de 2015; pero que siendo contratos estatales
debian cumplir con los requisitos establecidos
en el Estatuto de la contratacion, siendo el caso
precisamente de lo ordenado por el paragrafo
del articulo 39 dela Ley 80, el cual ordena que
“en estos casos [contratos que no deben constar
por escrito], las obras, trabajos, bienes o servi-
cios objeto del contrato, deben ser ordenados
previamente y por escrito por el jefe o repre-
sentante legal de la entidad, o el funcionario
en quien hubiese delegado la ordenacion del
gasto” (L. 80/1993, art. 39). En igual sentido, la
naturaleza reglada de la actividad contractual
nos permite afirmar que ningtn contrato, por
inferior que sea su cuantia, y menos atin por
el simple hecho de provenir de fondos consti-
tutivos de cajas menores, se encuentra exento
de transitar una etapa precontractual seria,

fundamentada y objetiva.

Siendo entonces destinados estos recursos al
pago de contratos estatales, lo minimo que se
esperaria seria, pues, que la celebracion de estos
contratos se hiciese con observancia plena de
todos los requisitos y formalidades establecidos
normativamente para dotar de validez el acto ju-
ridico determinado, esperanza que se transforma
en utopia al momento de analizarse la actividad
contractual que el municipio de Chiquinquira
desarroll¢ legitimdndose en esta resolucion, y

al establecerse que se celebraron de manera
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directa, sin previa apertura de convocatoria,
omitiendo la seleccion objetiva del contratista,
asi como los estudios previos y los pliegos de
condiciones, es decir , en flagrante violacién
a los principios de transparencia, seleccion

objetiva y legalidad, entre muchos otros.

CONCLUSIONES

Es por tanto imperioso recapitular lo expuesto
para entrar a establecer en qué medida la acti-
vidad contractual permite la discrecionalidad
frente ala aplicacion de sus normasy principios.
En tal sentido, el principio de transparencia, que
lleva implicito el de seleccion objetiva, da alos
asociados la seguridad de quelos recursos publi-
cos estan siendo manejados de manera eficiente
y conforme a las estipulaciones normativas, a
la vez que dota de legitimidad la actuacion, al
mantenerla dentro de la 6rbita de la equidad
y la objetividad que permite la igualdad de
condiciones para los oferentes, asi como la
economia y la eficiencia de la gestion publica
en una escogencia acertada de quien brinde

al objeto contractual la oferta mas favorable.

El desconocimiento de dichos principios hace
que la actuacién se vicie en su forma y en su
contenido, lo que deriva serias consecuencias
para el funcionario y para la comunidad en un
Estado Social de Derecho.

Es por esta razén que se recalca la gravedad de
las atribuciones que se toman los mandatarios
locales, como fue el caso de Chiquinquira, al
constituir un fondo fijo con recursos publicos

en que estos tienen una destinaciéon dudosa y

frente a los cuales no se atienden los minimos
requisitos de cardcter legal, para su gasto, lo cual
atenta abiertamente contra el caracter reglado
de la contratacion, la jerarquia normativa, la
equidad, la transparencia, la legalidad y la

seleccion objetiva.

Se concluira entonces que la actuacion contrac-
tual de las entidades territoriales estd sujeta a las
normas y principios que regulan esta materia
en Colombia, por lo cual ni la autonomia terri-
torial ni la permisividad judicial y ciudadana
justifican que un mandatario local contrarie el
ordenamiento superior, contratando bajo sus
propias modalidades de seleccion y sus pro-
pios reglamentos, situaciéon que hoy en dia se
sigue presentando cotidianamente y que exige
acciones inmediatas por parte de los 6rganos
de control, de las autoridades judiciales, y las
personas que en el ejercicio de los medios pre-
vistos en la Ley pueden ejercer control sobre
las actuaciones de los funcionarios que estan

al servicio del interés comun.
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