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PRESENTACION

| presente manual tiene los propositos de contribuir a la calidad, efectividad y

transparencia de la contratacion publica colombiana, a su adecuado control y

permanente mejoramiento, en tanto que constituye el principal instrumento de
la gestion en la ejecucion de los recursos publicos. Para tal fin se tratan los siguientes
temas: 1. La consolidacion del concepto Contrato Estatal, la diversidad de regimenes —
rasgo principal de Colombia—y los principios que regulan cada escenario juridico. 2. El
analisis del marco de reglas vigentes, su inseguridad juridica y su impacto. 3. Un mapa
explicativo de las modalidades y procedimientos de seleccion en los contratos estatales,
a saber: la licitacion, la abreviada, el concurso de méritos y la directa. 4. Los contratos
de prestacion de servicios. 5. Asuntos relevantes. 6. El gran reto que tenemos hoy en
el pais de ejercer control fiscal a la contratacion publica. 7. Las tipologias disciplinarias
y penales por faltas relacionadas con la contratacion estatal. 8. El cuadro analitico con
las 138 normas vigentes.

Estos propdsitos se enmarcan en una finalidad general, entregarle al pais un Manual para
un Buen Control de los Recursos Publicos, que se acufan en una sola expresion, Contra-
tacion Visible, que encierra nuestras creencias de una administracion publica eficiente,
efectiva, democratica y con seguridad juridica; libre ademas de las manos sucias de los
corruptos y sus oscuros intereses. Este manual y la publicacion Contratacion Segura, se
encuentran en la pagina Web: contratacionsegura.org.co.

El mejoramiento continuo de la contratacion, principal instrumento para la ejecucion de
las politicas sectoriales de seguridad, infraestructura, programas sociales y servicios pu-
blicos, es fundamental y debe estar en las agendas del nuevo gobierno y de nosotros en
la academia y los organismos de control.
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Quiero expresar mi agradecimiento especial a Diana Marsella Lozano Ortiz y Estefania
Pisciotti Blanco, quienes me apoyaron en la elaboracion de este documento y a las espe-
cialistas de la linea de investigacion Contratacion Segura, Viviana Castarieda Aya y Jimena
Duque Botero. Igualmente al sefior Procurador Alejandro Ordonez Maldonado, al Instituto
de Estudios del Ministerio Publico y a la Auditoria General de la Republica que facilitaron
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Bogota, D.C., febrero de 2011
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1. CONTRATACION ESTATAL EN SENTIDO
ESTRICTO, EN SENTIDO AMPLIO Y SUS
PRINCIPIOS

n los paises del sistema juridico conocido como derecho administrativo continental

europeo, como el Colombiano, las instituciones juridicas tradicionalmente diferencian

dos grandes categorias de contratos en los acuerdos de voluntades que celebran
las entidades publicas: contratos administrativos y contratos de derecho privado de la ad-
ministracion. El profesor francés River¢ senala: “Por una parte la administracion celebra
contratos idénticos a los de los particulares, tal como estan definidos y reglamentados
por el Cadigo Civil: compras, ventas, sequro, etc. Pero la administracion puede celebrar
también ciertos actos, que si bien son de naturaleza contractual, ya que se basan en
acuerdos de voluntades, estan sin embargo sometidos a reglas diferentes de aquellas que
rigen los contratos ordinarios. Estos forman en la masa de los contratos de la adminis-
tracion la categoria de los contratos administrativos: obra publica, suministro, concesion
de servicio, empréstito, efc.”. La Unidn Europea mantiene como criterio juridico esta
tradicional dicotomia, pero Colombia, no obstante su tradicion juridica continental euro-
pea en el derecho administrativo, en el ano 1993 se aparto de estas dos categorias con
la expedicion del Estatuto General de Contratacion, Ley 80 de 1993, que en el articulo 32
definio una categoria nica denominada “contrato estatal”, este hecho juridico en nues-
tro pais se ha matizado desde esa época y lo que existe es una diversidad de regimenes
y normas aplicables respecto de la contratacion publica. Como se vera en medio de esa
diversidad de regimenes y cientos de normas, se pueden tipificar tres grandes categorias.

Cuando se expide el “Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica Colom-
biana”, la Ley 80 de 1993, en su articulo 32 cred un concepto unico y comprensivo, el del
contrato estatal, en una perspectiva organica y de definicion del negocio juridico, es decir, se
entiende por contrato estatal todo acuerdo de voluntades que celebren el ciimulo de las entidades
enunciadas en el articulo 2° de dicha ley. En aquella reforma se pregonaba la creacion de una
categoria tnica y comprensiva, la de Contrato Estatal?, en el marco de un régimen universal,

1 Rivero, Jean. Derecho administrativo, Traduccion de la 9a edicion, Caracas 1984.
2 Davila Vinuesa, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal, aproximacion critica a
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aplicable a todas las entidades del Estado y que se gobernarian por una serie de principios: trans-
parencia, economia, responsabilidad, seleccion objetiva, conmutatividad y equilibrio econdmico.
Este nuevo escenario no le quito a la contratacion estatal el caracter de una actividad reglada
pero si matiza ese rasgo; en efecto el inciso 1° del articulo 13 de la Ley 80 de 19933, dispuso
la aplicacion principal de las reglas de contratacion del referido estatuto, pero a la vez abre las
puertas a la privatizacion del derecho cuando permite, por primera vez, la aplicacion subsidiaria
del derecho civil y comercial. Adicionalmente, los articulos 23, 32 y 40 remiten a los postulados
de la funcion administrativa, del derecho administrativo y, a su vez, alos principios generales del
derechoy ala autonomia de la voluntad. Todas las relaciones contractuales leyes 1150y 80, so-
metidas al control fiscal segun el articulo 65 de ésta. Por dltimo, el conocimiento de los conflictos
contractuales siguio siendo competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa, incluida
para esa jurisdiccion la revision de los laudos arbitrales o la aprobacion de las conciliaciones

administrativas. lgual-

X men nuna ampli
PRINCIPIOS LEGALES DE LA CONTRATACION ente, CF’, unaza _p a
ENTIDADES DEL ARTICULO 2° LEY 80 DE 1993 penetracion de las ins-

TRANSPARENCIA: Articulos 24 Ley 80 de 1993y 2° Ley 1150 de 2007

tituciones juridicas del

derecho privado cuan-
ECONOMIA: Articulo 25 Ley 80 de 1993 do se permiten los
RESPONSABILIDAD: Articulo 26 Ley 80 de 1993 arbitramentos contrac-

SELECCION OBJETIVA: Articulo 5° Ley 1150 de 2007

tuales para todo tipo
de contratos estatales

CONMUTATIVIDAD: Articulo 28 Ley 80 de 1993 y se hace obligatorio

FQUILIBRIO ECONOMICO: (Reciproco para las dos partes) Articulos 3° modificado, el tramite previo de

4° Num. 3°, 5° Num. 1°y 27 Ley 80 de 1993 la conciliacion extra-
judicial.

la ley 80 de 1993, Segunda Edicion, Legis Editores, 2003, El autor en esta obra hace relacion a la
unificacion de conceptos respecto de la dualidad que existia en el Decreto 222, en relacion con los
contratos a los que debia aplicarseles el derecho privado o el derecho publico®... todo lo cual justifica
la adopcion de una Gnica categoria contractual —la denominada contratos estatales -, con lo cual se
evitan los conflictos y divergencias que antafo se suscitaban debido a las disimiles consecuencias
que la normatividad hacia derivar en uno u otro evento. Emanacion directa de la unica categoria
contractual, es que se prevea que el “juez competente para conocer de las controversias derivadas
de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento, sera el de la jurisdiccion
contencioso administrativa”. pag. 26.

3 “... Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2° del presente estatuto se
regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en esta ley. (...)"
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Sin embargo, el postulado de que en Colombia a partir de 1993 se cred una categoria
universal con un solo régimen juridico, es un paradigma relativo, comoquiera que por
disposicion de la misma Ley 80 de 1993 se introducen 4 grandes ambitos de excepcion
a este nuevo régimen: i. Empréstitos y cooperacion internacional. ii. Actividad bancaria
y aseguradora. iii. Algunos asuntos en comunicaciones. iv. Exploracion y explotacion de
recursos naturales renovables y no renovables. Después de 1993 ese paradigma se frac-
tura reiteradamente por diversas leyes que crearon cerca de 35 regimenes especiales®. Y,
por ultimo, la legislacion reciente acaba de desmoronar ese paradigma con los articulos
14,15, 16y 20 de la Ley 1150 de 2007, que crea 3 excepciones adicionales al llamado
“régimen general” de la contratacion pablica. Asi, y utilizando expresiones del Consejo de
Estado, en Colombia se puede identificar una trilogia de regimenes: Uno, la contratacion
estatal en un sentido estricto, el del Estatuto General de Contratacion, Ley 80 de 1993 y
Ley 1150 de 2007, que aplica el concepto de contrato estatal. Dos, una contratacion es-
tatal en un sentido amplio o general, que comprende todos los regimenes contractuales
excepcionales sometidos al derecho privado y normas especiales por parte de entidades
publicas, estos dltimos regimenes privados, en virtud del articulo 13 de la Ley 1150 de
2007 estan sometidos a principios constitucionales, inhabilidades e incompatibilidades,
que le dan un marco de transparencia y de control, como se explica a continuacion. Tres,
las personas que siendo particulares u organizaciones privadas contratan con recursos
pablicos y se someten a los principios de la gestion fiscal para la buena administracion
de esos recursos y por ende estan sometidos al control por las contralorias.

La existencia de una trilogia de regimenes lo confirma el articulo 1° de la Ley 1150 de
2007, al establecer que el objeto de esa ley, ademas de referirse a modificaciones a la
Ley 80 de 1993, es el de dictar otras disposiciones generales aplicables a toda contrata-
cion con recursos publicos. Precisamente el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 dispone
que aquellas entidades estatales que por disposicion legal se sometan a regimenes con-
tractuales excepcionales al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, deben aplicar en sus actuaciones, tanto los principios constitucionales de la fun-
cion administrativa como los principios de la gestion fiscal, previstos en los articulos 209
y 267 de la Carta; a saber: igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcia-
lidad, publicidad, eficiencia, equidad y valoracion de los costos ambientales; la remision

4 Elarticulo 32 en su paragrafo 1°, relativo a las empresas del sector financiero y el articulo 76, relativo
a contratos de exploracion y explotacion de los recursos naturales, modificado por el articulo 15 de
la Ley 1150 de 2007.

5  Conforme a unainvestigacion que se realizd para la publicacion Contratacion Segura, se establecieron
cerca de 35 regimenes especiales.
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA ARTICULOS

a los principios de la gestion fiscal hace que las entidades estatales sean vigiladas por
las contralorias. Igualmente, se dispone que a dichas entidades también se les aplicaran
las inhabilidades e incompatibilidades previstas legalmente para la contratacion estatal.

En el sentido similar

209 DE LA CONSTITUCION , 3° CODIGO CONTENCIOSO Y JURISPRUDENCIA expuesto para el se-
Igualdad: Dar a todos el mismo tratamiento. gundo' escenario, el
Consejo de Estado co-

Moralidad: Actuar de conformidad con principios éticos y morales. lombiano sostiene que
Eficacia: Cumplir la finalidad de los procedimientos. conindependencia de
Economia: Agilizar decisiones y procedimientos. la naturaleza l,u”_dl'
_ — — — ca del ente publico
Celeridad: Impulso oficioso de procedimientos y tramites. contratante y de su ré-
Imparcialidad: Garantizar derechos de todas las personas sin discriminacion. gimen, se consideran
Publicidad: Dar a conocer las decisiones. contratos estatales
— — aquellos acuerdos de
Contradiccion: Derecho a controvertir decisiones. voluntades en los que

implicitamente va en-
vuelta la funcion administrativa prevista en el articulo 209 constitucional. Bajo esa premisa se
adopta un parametro objetivo funcional, el de la funcion publica, que complementa el criterio
organico adoptado por la Ley 80 de 1993, para identificar los contratos estatales en un sentido
amplio. Al respecto, la Seccion Tercera del maximo 6rgano de lo contencioso administrativo
se pronuncio de la siguiente manera: “...A juicio de la sala es preciso reconocer que en las
diversas regulaciones normativas sobre contratacion de la administracion publica, es posible
identificar dos grandes categorias de actos contractuales: 12 Contratos estatales, propia-
mente dichos, que son aquellos que celebran las entidades publicas a que se refiere la Ley
80 de 1993(...) 22 Contratos especiales sujetos a un régimen legal propio. Por regla general,
el juez a quien compete conocer de sus controversias es el juez administrativo, en razon de
que Su celebracion y ejecucion constituye una actividad reglada, es decir es el ejercicio ple-
no de una funcién administrativa, de conformidad al Art. 82 del C.C.A. antes referido. De lo
anterior, s juridicamente viable considerar que la categoria “contratos estatales” no puede
quedar exclusivamente referida a los actos contractuales que celebren las entidades del Es-
tado relacionadas en la Ley 80 de 1993; sino que habria que reconocer que desde el punto
de vista material y técnico formal, constituye una acertada categoria juridica que tiene la vir-
tud de englobar todos los contratos que celebren las entidades publicas del Estado, ya Sea
que se regulen por el Estatuto General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a
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regimenes especiales. De tal manera, es dable hablar genéricamente de dos tipos de contra-
tos: - Contratos estatales regidos por la Ley 80 de 1993 y —Contratos estatales especiales”®.

En el escenario tres, de personas que siendo particulares u organizaciones privadas con-
tratan con recursos publicos y se someten a los principios de la gestion fiscal, expreso
la Corte Constitucional en un caso que analizo de las sociedades de economia mixta y
el régimen juridico de derecho privado de su gestion contractual, que los fundamentos
constitucionales del régimen de la accion del Estado y de las entidades publicas son dife-
rentes de los que sirven de soporte a la actividad de los particulares. Por ello, 1a busqueda
de una mayor flexibilidad y su eficacia de la gestion, a través de la sujecion de entidades
publicas a las disposiciones aplicables a los particulares, no puede enervar el cumpli-
miento de las finalidades propias definidas en la Constitucion ni evadir requerimientos ni
controles constitucionales. En ese orden de ideas, la busqueda y logro de los intereses
generales, evidentemente, imponen a las autoridades una gestion objetiva que debe en-
causarse mediante la observancia, entre otros, de los principios enunciados en el articulo
constitucional 209 propios del que hacer administrativo publico, y del ambito del dere-
cho publico’. La sentencia de la Corte indica como criterio constitucional que la gestion
contractual del Estado debe ser siempre objetiva y no discrecional, dado que es un ins-
trumento para materializar los fines estatales.

Esa misma posicion sostuve cuando me desempefié como Director de la Oficina Juridica
de la Contraloria General de la Republica, al analizar la posible venta directa de Telecom
a Telmex, por un documento privado, Memorando de Entendimiento —MOU-, fijamos el
siguiente criterio frente a los entes de régimen contractual de derecho privado: Por el he-
cho de gozar de un régimen de derecho privado, 1as empresas privadas no pueden eludir
el cumplimiento de las finalidades propias del Estado ni evadir requerimientos o controles
constitucionales. En estas circunstancias, la gestion contractual siempre seguira siendo
una funcion reglada en el sentido de que estara sometida a los principios constituciona-
les consagrados en los articulos 2098 de la Constitucion Politica que a su vez desarrolla
el articulo 3° del Codigo Contencioso Administrativo; asi mismo, los principios superio-
res del 267° que desarrolla el articulo 8° de la Ley 42 de 1993. Tal circunstancia obliga
a concluir que la libertad contractual de los entes publicos o estatales particulares que

6  Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto de fecha 8 de
febrero de 2001. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Rad. 16661.

7  Corte Constitucional. Sentencia C-629 de julio 29 de 2003. Exp. 4448. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

8  Funcion administrativa.

9  Gestion fiscal.
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manejen 0 administren recursos, que se someten a regimenes de derecho privado no
es absoluta, dado que el ambito de sus actuaciones se encuentra circunscrito por el in-
terés general, por los principios constitucionales esenciales y por el control que ejercen
las contralorias.

 PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA GESTION FISCAL Las posiciones ex-
ARTICULOS 267 DE LA CONSTITUCION POLITICA Y 8° LEY 42 DE 1993 puestas son todas
INCLUYE A PARTICULARES QUE MANEJEN RECURSOS PUBLICOS coherentes y atien-

den a los intereses

superiores que
Economia: Mejores condiciones de precio en igual calidad. involucran la con-

Eficiencia: Optimizar los recursos.

Eficacia: Cumplir metas y finalidades. tratacion publica o
la contratacion es-

tatal, en razon a que
Valoracion de costos ambientales: Costos ecoldgicos. el objetivo de la con-
tratacion estatal con
recursos publicos
es acudir a un acuerdo de voluntades para desarrollar actividades orientadas a cumplir
0 apoyar los fines del Estado, prestar los servicios publicos, atender funciones publicas
0 administrativas, materializar los derechos que el Estado le confiere a los habitantes del
territorio, desarrollar la ejecucion de proyectos o politicas publicas y otros propdsitos
que estén relacionados con los anteriores fines. Tales finalidades tienen su fuente en la
Constitucion, la ley, el reglamento, actos administrativos e incluso en otros acuerdos de
voluntades. Pero, el régimen de derecho privado para ejecutar los recursos publicos no
exime del control fiscal por parte de las contralorias.

Equidad: Igualdad para los receptores.

En el ordenamiento juridico colombiano esta posicion de un criterio material y objetivo la
adoptan dos leyes: La Ley 1150 de 2007, ya que hay disposiciones que claramente resul-
tan aplicables a toda la actividad contractual, no sélo a las entidades sometidas a la Ley 80
de 1993. En términos generales, de la lectura del encabezado de la Ley 1150 de 2007, asi
como del articulo 10.'° de la misma, se encuentra que la finalidad de dicha disposicion le-
gal, es la de regular toda contratacion que se realice con “recursos publicos”, sin importar
el régimen contractual de la entidad estatal. Ese propdsito se concreta en el titulo segum-
do de esa Ley, que en los articulos 12 a 16 incorpora las disposiciones aplicables a toda
la contratacion con recursos publicos. De esta forma, el articulo 1° es concordante con el
articulo 13 de lamisma Ley 1150, al sefialar que “todas” las entidades, que por disposicion

10 Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto introducir modificaciones en la Ley 80 de 1993,
asi como dictar otras disposiciones generales a toda contratacion con recursos publicos.
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legal cuenten con un régimen contractual excepcional al de la Ley 80 de 1993, aplicaran
los principios de la funcion administrativa y de gestion fiscal de que tratan los articulos
209y 267 de la Constitucion Politica y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e in-
compatibilidades previstas por las leyes para la contratacion estatal'. Otra norma de esta
especie de disposiciones con un caracter aun mas general es la Ley 598 de 2000, sobre
el control de precios de referencia a toda la contratacion publica con recursos publicos por
parte del Sistema de Vigilancia para la Contratacion Estatal - SICE, el cual es un sistema
de informacion aplicable a toda organizacion publica o privada que contrate con recursos
publicos incluidos los sujetos que tienen regimenes de derecho privado.

Esta tesis de la contratacion publica objetiva con un enfoque de la materialidad de los
recursos también tiene como pilar 1as consideraciones de la Corte Constitucional en la
Sentencia C-384 de 2003 cuando se refiere al alcance del control fiscal en la contrata-
cion publica mediante el SICE Ley 598 de 2000 y que extiende la obligatoriedad de este
sistema a todos los ambitos de la contratacion'. Para la Corte también la Ley 1150 de
2007 tiene un alcance amplio en la medida que, por un lado, no solo aplica para entida-
des sometidas a Ley 80 de 1993, sino que impacta a aquellas que tengan un régimen
excepcional y por otro lado, en la medida que entidades o personas naturales contraten
con recursos publicos, como se explica mas adelante. La posicion expuesta esta deter-
minada por un criterio material objetivo, como es el que cualquier persona, sin importar
Su naturaleza, que maneje o administre recursos del Estado y que celebre un contrato,
esta desarrollando un acto de contratacion estatal, referido directa o indirectamente a una
actividad estatal de disposicion del patrimonio publico. Esa decision de desarrollar el acto
contractual esta motivada en la necesidad, la intencion, la obligacion, o el deber funcional
que tiene esa persona de cumplir con una finalidad, cuando se le encomendo la gestion
fiscal'™ de los recursos estatales.

11 Articulo 13 Ley 1150 de 2007: Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pu-
blica, aplicaran 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 estardn sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

12 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Control Fiscal y Seguridad Juridica. Editorial Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 2006

13 El concepto de gestion fiscal esta determinado en la Constitucion Politica en el articulo 267 en cabeza
de las entidades publicas o los particulares que manejan o administran recursos publicos. Este concepto
lo desarrolla el articulo 3° de la Ley 610 de 2000.
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En sintesis, el rasgo principal de la contratacion pablica en Colombia es una clara exis-
tencia de tres grandes ambitos siempre sometidos a principios y al control fiscal: Uno, el
de las entidades publicas y sus contratistas que celebran contratos estatales sometidos
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica compuesto por dos le-
yes principales, Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007, para el cual obligan los principios
de estas leyes, de la funcion administrativa y por disposicion del articulo 65 de la Ley
80, sujetos de control fiscal. Dos, el especial de varias entidades estatales con normas
excepcionales y/o de derecho privado; que también se someten a los principios de la fun-
cion administrativa, siempre se someten a los principios de la gestion y control fiscal, asi
como, a las inhabilidades e incompatibilidades. Tres, organizaciones privadas, que con-
tratan con recursos publicos, incluidas aquellas que tienen participacion mayoritaria de
capital privado, sujetos del control fiscal como se analiza en |a parte final de este estudio.
Asi, las prescripciones normativas analizadas de la Ley 1150 de 2007 expuestas, consti-
tuyen un avance muy importante en aplicacion de postulados de transparencia y control
en la contratacion; pero a la vez son un retroceso en seguridad juridica y prevalencia del
interés publico en algunos asuntos que se analizaran a continuacion.
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2. EL MARCO DE REGLAS, SU INSEGURIDAD
JURIDICA E IMPACTO

2.1. EL MARCO DE LA REFORMA A LA CONTRATACION EN 2007

uego de cinco anos de espera y grandes expectativas en una gran reforma al régimen de
contratacion de la administracion publica, el 16 de julio de 2007 fue expedida la Ley 1150,
que introduce medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y dicta
otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos, cuyo alcance ya se
explico. El proceso de expedicion de la ley no fue nada facil, en varias oportunidades los diver-
s0s intereses economicos que rondan la contratacion lo frenaron en el Congreso de la Republica.

Durante los tres primeros afos de ese lustro la reforma avanzé con una minima velocidad
en la Comision Primera de la Camara de Representantes, inicialmente tuvo un coordinador
de ponentes manoso que la demoro. Por esa razon, el gobierno nacional tuvo que retirar
la iniciativa en varias oportunidades. A partir del 20 de julio de 2005, el gobierno decidio
cambiar la estrategia iniciando su tramite en el Senado y no en la Camara. Asi las cosas,
lideres de tres bancadas como Andrés Gonzalez, Antonio Navarro y German Vargas, le
dieron altura al debate de la plenaria al anteponer los intereses superiores a los econdmi-
cos de algunos particulares y gremios. Algo similar intentd German Varon, sin embargo,
al finalizar su tramite de nuevo en la Camara, en la plenaria hubo una feria de privilegios
para algunos sectores, como las prorrogas a las concesiones y el régimen privado para
las sociedades de economia mixta y para las empresas estatales en general.

Las nuevas reglas de contratacion publica colombiana son muy flexibles y le dan a la legis-
lacion en esta materia un caracter de marco; con este rasgo se abrio un amplio margen de
regulacion en los asuntos contractuales por |a via de los decretos. El Procurador General
de la Nacion asi lo advirtio en 2007, en la Revista Ambito Juridico que la nueva ley tenia
multiples aspectos sometidos a reglamentacion; de 32 normas, 23 asuntos de importan-
cia estan sujetos al poder reglamentario y discrecional del gobierno. Precisamente esa
facultad se desbordo a tal punto que hoy el Consejo de Estado ha suspendido 24 dispo-
siciones y el nimero de nulidades alcanza las 15, fendmeno que se analiza mas adelante.
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En uso del poder referido se expidio el Decreto 066 de 16 de enero de 2008, que reglamentd
parcialmente la Ley 1150 de 2007; con lo cual la mision para la eficiencia y 1a transparencia
en la contratacion estatal, dio otro paso en las tareas que inicié 6 afos antes y que valga
decir, han sido dificiles y bastante criticadas. Posteriormente, el Decreto 066 fue deroga-
do por el Decreto 2474 de 7 de julio de 2008, con excepcion de un articulo. En términos
generales, se puede sostener que en Colombia las reglas contractuales, desde el Decreto
Ley 150 de 1976, son un juego con miles de fichas cada dia mas grande y hoy gigante.

Desde el mes de enero de 2008 cuando conoci ese primer decreto reglamentario de la Ley
1150 de 2007, sefalé que en Colombia los procesos de contratacion pablica, seguirian siendo
complejos, un ejercicio de dificil solucion, un rompecabezas con miles de reglas, que impli-
can un alto riesgo de equivocacion con sus consecuencias fiscales, disciplinarias, penales
y patrimoniales; un mundo que no contribuye a la seguridad juridica en la contratacion; un
enjambre de normas, que solo sabemos aplicar los expertos y que detentamos un monopo-
lio profesional inconveniente, lo cual poco contribuye a un derecho igualitario y democratico.

Para contrarrestar estos fenémenos, varios especialistas nos propusimos recopilar y organizar
todo el acervo normativo en materia de contratacion publica, con el fin de contribuir a la gene-
racion de un ambiente de Seguridad Juridica. Es asi como se origin0 la iniciativa de publicar el
libro “CONTRATACION SEGURA’", para llegar a construir un Estatuto Virtual de la Contratacién
Publica Colombiana. Con este estudio normativo compilatorio pretendemos ayudar a la pe-
dagogia y a la comprension de complejas tematicas importantes en las gestiones de Estado,
fiscales y de gobierno, y la democratizacion del derecho, en aras de fortalecer la gerencia y
la ética publica. A la vez, es prioritaria la formacion en contratacion de centenares de ope-
radores juridicos sin conocimiento, pericia, ni el nivel que demanda un asunto tan delicado.

2.2.  ELIMPACTO JURIDICO DE LAS NUEVAS REGLAS EN LA CONTRATACION
PUBLICA COLOMBIANA

En el nuevo panorama de la contratacion estatal con la Ley 1150 de 2007 y el Decreto
2474 de 2008, se presentan los siguientes impactos juridicos:

2.2.1. Normas que inciden directamente en la Ley 80 de 1993, en forma expresa
o tacita

Hay unas normas de la Ley 1150 de 2007 que inciden en forma directa y expresa en la Ley 80
de 1993 porque la derogan o porque la modifican. A continuacion se transcriben 16 derogatorias:
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El paragrafo del articulo 2° sobre el régimen juridico de las cooperativas y asociacio-
nes conformadas por entidades territoriales.

La expresion “ademas de la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Es-
fado” del inciso 2° del articulo 3°.

El inciso 4° del articulo 13 relacionado con el régimen juridico de los organismos de
cooperacion internacional, que se reemplaza por el articulo 20 de la Ley 1150 de 2007.

El articulo 22 respecto al registro de proponentes. Lo reemplaza el articulo 6° de la
Ley 1150 de 2007.

El numeral 1°y paragrafo 1° del articulo 24 respecto a las anteriores causales de con-
tratacion directa.

Elinciso 2° del numeral 15, el numeral 19 y la expresion “la exigencia de los diserios
no regiran cuando el objeto de la contratacion sea la de construccion o fabricacion
con disenos de los proponentes” del inciso 2° numeral 12 del articulo 25.

El articulo 29 respecto al principio de seleccion objetiva. Se reemplaza por el articulo
5 delaLey 1150 de 2007.

El numeral 11y la expresion “Cuando el objeto del contrato consista en estudios o tra-
bajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de seleccion se llamara con-
curso y se efectuara también mediante invitacion publica” del paragrafo del articulo 30.

El articulo 36 relativo a la duracion y prorroga de la concesion.
El paragrafo del articulo 39 respecto al contrato sin formalidades plenas.

El aparte “de comun acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efec-
tuara dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o,
en su defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes
a la finalizacion del contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la
terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga” del inciso 1° del articulo 60.
Lo reemplaza el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.

El articulo 61 relativo a la liquidacion unilateral.

Las expresiones “concurso”y “términos de referencia” incluidas a lo largo del texto
de la Ley 80 de 1993.

De otro lado son derogadas las siguientes disposiciones especiales: El paragrafo 20
del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, modificado por el articulo 1° de la Ley 828 de
2003, el articulo 66 de la Ley 454 de 1998, el literal d) del articulo 27 de la Ley 99 de
1993 y el articulo 19 Ley 161 de 1994.
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— La expresion “ademas de la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Es-
tado” del inciso 2° del articulo 3°.

— lgualmente se entienden derogadas las normas del Decreto 1900 de 1990 y de la Ley
182 de 1995 que contrarien lo dispuesto en la Ley 1150 de 2007.

— LalLey 1369 del 30 de diciembre de 2009, por medio de la cual se establece el régimen
de los servicios postales y se dictan otras disposiciones, agrega una nueva derogato-
ria a las efectuadas por la Ley 1150 de 2007, al derogar el articulo 37 de la Ley 80 de
1993 relacionado con el régimen de concesiones y licencias de los servicios postales.

— Otras disposiciones que deroga o modifica la Ley 1150 de 2007 inciden directamen-
te en la Ley 80 de 1993 pero no se aprecia una derogatoria tacita o una subrogatoria.
Muchas veces es a los intérpretes a quienes nos corresponde realizar el ejercicio in-
telectual de sefalar esos efectos. Véase un ejemplo, al derogarse en el inciso 2° del
articulo 3° de la Ley 80 de 1993 la expresion “ademas de la obtencion de utilidades
cuya proteccion garantiza el Estado”, se tiene un efecto directo en el derecho al resta-
blecimiento del equilibrio econémico previsto en los articulos 5° y 27 de la misma ley.

2.2.2. Lavigencia de la Ley 1150 de 2007 y el estado de los decretos

Respecto a los efectos de la Ley 1150 de 2007 para los contratos cuya ejecucion se pro-
longue en el tiempo, el articulo 31 establece el régimen de transicion de los procesos
contractuales; sefiala que los contratos en ejecucion seguiran sometidos a las normas
que estaban vigentes, al momento de la iniciacion de tales procedimientos contractuales.
Norma que reitera las disposiciones del Codigo Civil y las Leyes 57 y 153 de 1887 en esta
materia. Con lo anterior se da plena aplicacion al principio de seguridad juridica. De otra
parte, prohibe prorrogar o adicionar los contratos vigentes en materia de cooperacion que
se hubieren celebrado al amparo de la Ley 80 de 1993.

En materia de derogatorias, para todos es conocido que una norma puede ser derogada
de manera total o parcial y, en forma expresa o tacita. Es preciso entrar a ejemplificar al-
gunas de esas situaciones:

A. Derogatoria total de Decretos

El Decreto 2474 de 2008 dejo vigente el articulo 83 del Decreto 066 de 2008, en el cual
sefalo de manera expresa los 15 Decretos Reglamentarios que quedaron derogados to-
talmente a partir de la entrada en vigencia del mismo:
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Decreto 855 de 1994 Decreto 1898 de 1994
Decreto 329 de 1995 Decreto 1275 de 1995
Decreto 2964 de 1997 Decreto 1436 de 1998
Decreto 2334 de 1999 Decreto 3740 de 2004
Decreto 2503 de 2005 Decreto 219 de 2006
Decreto 959 de 2006 Decreto 2434 de 2006
Decreto 4117 de 2006 Decreto 4375 de 2006
Decreto 499 de 2007

Ahora bien, de forma posterior al Decreto 066 de 2008 se han derogado expresamente
algunas disposiciones como se observa a continuacion:

Decreto 4695 de 2005 (derogado por el Decreto 4637 de 2008)

Decreto 280 de 2002 y Decreto 2790 de 2002 (derogado por Decreto 4828 de 2008)
Ley 29 de 1990: articulo 8, y el Decreto 585 de 1991 (derogados por la Ley 1286 de 2009)
Ley 74 de 1966, Ley 51 de 1984, Ley 72 de 1989, Decreto-ley 1900 de 1990, Ley
1065 de 2006, Ley 37 de 1993, lo pertinente de los articulos 33, 34, 35y 38 de la
Ley 80 de 1993, Ley 422 de 1998, Ley 555 de 2000, el articulo 11 de la Ley 533 de
1999 y el articulo 60 de la ley 781 de 2002, todos exclusivamente en cuanto hagan
referencia a los servicios, las redes, las actividades y los proveedores, y en cuanto
resulten contrarios a las normas y principios contenidos en la Ley 1341 de 2009 (de-
rogados por la Ley 1341 de 2009).

Decreto 4881 de 2008, y los Decretos 836, 1520, 2247 y 3083 de 2009 (derogados
por el Decreto 1464 de 2010)

Derogatorias parciales.

Se habla de derogatorias parciales, en primer lugar porque el Decreto 2474 de 2008 dejo
vigente el articulo 83 del Decreto 066 de 2008, a su vez, ambos dejaron vigentes alguna
0 algunas disposiciones aplicables a la contratacion estatal:

Decreto 679 de 1994, derogado los articulos 10, 16, 17,18, 19y 25

Decreto 287 de 1996, derogado salvo los articulos 3° y 4°

Decreto 2170 de 2002, derogado salvo los articulos 6, 9'*y 24

Decreto 450 de 1996, derogado el articulo 2° (derogado por el Decreto 851 de 2009)

14  Este articulo 9° fue declarado nulo por el Consejo de Estado en fallo del 3 de diciembre de 2007 con

ponencia de Ruth Stella Correa Palacio.
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Adicionalmente hay mas de cuarenta y cinco decretos vigentes no nombrados en la nor-
ma de derogatoria, que se organizaron y concordaron en la investigacion académica que
ya mencioné y en el cuadro sinoptico que se anexa.

C. Pérdida de Fuerza Ejecutoria o Decaimiento total de Decretos

El decaimiento o pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo, como un decre-
to reglamentario, es una situacion distinta a la derogatoria, que se produce cuando las
disposiciones legales que le sirven de sustento, desaparecen del ordenamiento juridico.
Este fendmeno se ha explicado en reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado™ y la
doctrina'® dada la omision de expedir un decreto reglamentario unico.

Asi por ejemplo, para Decretos como el 280 de 2002, que en su epigrafe sefiala la reglamen-
tacion del articulo 25 numeral 19 de la Ley 80 de 1993 es indiscutible su total decaimiento
0 pérdida de fuerza ejecutoria, por cuanto éste ultimo numeral fue derogado por el articulo
32 de la Ley 1150 de 2007. No hay discusion alguna sobre su inaplicabilidad. Igual caso
sucede con Decretos como el 1896 y 2166 de 2004, que reglamentan el inciso 4° del arti-
culo 13 de la Ley 80 de 1993 derogado por los articulos 32 y 33 de la Ley 1150 de 2007.

D. Impacto o efectos en disposiciones de decretos reglamentarios, sin que se
produzca su decaimiento

Cosa distinta sucede con un Decreto como el 660 de 2007, el cual reglamenta parcialmente
la Ley 1089 de 2006, sobre la adquisicion de bienes y servicios destinados a la defensa y se-
guridad nacional. Como vemos, el fundamento normativo de este decreto no es la Ley 80 de
1993 ni la Ley 1150 de 2007 sino otra ley. Sin embargo, como la nueva ley de contratacion
regula el tema de defensa y seguridad nacional y le introduce nuevos conceptos a esa materia
entre otras cosas significativas, y que seran enunciados mas adelante, la Ley 1150 de 2007
y su reglamento pueden llegar a tener un efecto directo de derogatoria tacita, mas no de de-
caimiento del acto administrativo. Se presentan situaciones con otras disposiciones vigentes,

15 Consejo de Estado, Sala Contenciosa, Seccion 12 Sentencia de 1° de agosto de 1991, Consejero Ponente:
Miguel Gonzalez Rodriguez. El legislador colombiano (arts. 66.2 e inciso final del 175 CCA) ha establecido,
que el acto administrativo — sin hacer distincion entre el general y el particular — pierde fuerza ejecutoria
cuando desaparecen sus fundamentos de derecho. Igualmente la sentencia de 23 de febrero de 1990
de la seccion 32 Consejero Ponente: Gustavo De Greif Restrepo.

16 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo T II. Universidad Externado
de Colombia, 42 edicion. 2003. Pags. 340 y 341 trae a colacion el articulo 66 del CCA, en cuanto a la
pérdida de fuerza ejecutoria, por la desaparicion de los fundamentos juridicos del acto y cita doctrina
extranjera similar a la nuestra.
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como el Decreto 3512 de 2003 reglamentario de la Ley 598 de 2000 que cred al SICE, el cual
no se veria afectado por la Ley 1150 de 2007, ni sus reglamentos tendrian que afectar dicha ley.

Portodo lo anterior reitero que es lamentable haber dejado pasar la oportunidad de que los
Decretos 066 y 2474 de 2008, derogaran todos los decretos reglamentarios y condensar
la totalidad de los asuntos utiles y convenientes, anteriores a la Ley 1150 de 2007, para
que se hubiese expedido un sélo decreto compilador. De ahi la importancia del proyecto
CONTRATACION SEGURA para un sistema de consulta por medios electronicos.

E. Suspensiones provisionales y nulidades del Decreto 2474 de 2008

El'H. Consejo de Estado ha admitido siete demandas de nulidad instauradas en contra de
algunas disposiciones del Decreto 2474 de 2008 y en contra de varias disposiciones del
Decreto 2025 de 2009 y otros decretos. Es lamentable que después de tantas expectati-
vas en la reforma, |a falta de técnica normativa haya llevado a un hecho sin precedentes
en la historia, configurandose la nulidad de 3 articulos totales y 11 parciales del Decreto
2474 de 2008, asi como la suspension provisional de 6 articulos del Decreto 2474 de
2008, la nulidad de un articulo del Decreto 2025 de 2009 y la suspension provisional de
dos articulos del Decreto 3576 de 2009, como se detalla a continuacion:

Normas declaradas nulas: Decreto 2474 de 2008.

1. Articulos 10 (parcial), 11(parcial), 22 (parcial), paragrafo 1° del articulo 44, 46 (total),
47 (parcial), 52 (parcial), 54 (parcial), 65 (parcial), 68 (total), 73 (parcial), 75 (parcial),
87y 89 (parcial) '".

2. Articulo 3 (total) del Decreto 2025 de 2009.

Normas suspendidas provisionalmente:

1. Articulos 7 (parcial) y 88 (parcial) del Decreto 2474 de 2008,
2. Articulos 12 (parcial) y 14 (parcial del Decreto 2474 de 2008,
3. Paragrafo 2° del articulo 77 del Decreto 2474 de 2008*°

17 Sentencia de nulidad Seccion Tercera del Consejo de Estado del 14 de abril de 2010, Radicado
36.054B, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

18  Auto del 1° de abril de 2009, Radicado 36476, Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa, confirmado
por proveido del 27 de mayo de 2009, se decreto la suspension provisional del Decreto 2474 de 2008,
en 5 disposiciones. Providencia ya en firme.

19 Auto del 27 de mayo de 2009. Radicado 36.601, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez, providencia
ya en firme.

20 Auto del 6 de agosto de 2009, radicado 37.044, Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra,
providencia ya en firme.
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4. Paragrafos 2°y 3° del articulo 53 del Decreto 2474 de 20082'.

5. Paragrafo del articulo 5° del Decreto 2025 de 20092

6. Los articulos 1°y 2° del Decreto 3576 de 2009 (El respectivo auto al momento de im-
primir esta obra no esta en firme).

2.3 NORMAS VIGENTES

En desarrollo del trabajo “CONTRATACION SEGURA’ se tiene que las piezas del rompeca-
bezas referido y el escenario de la inseguridad juridica esta sustentado en los siguientes
items: Son cerca de 3.590 reglas originadas en las siguientes fuentes materiales: Las 2
leyes, 80 de 1993 y 1150 de 2007 con 114 articulos. Todos los reglamentarios que el
066 y el 2474 de 2008 dejaron vigentes, mas de 45 decretos que superan 400 articulos.
Las 48 jurisprudencias de constitucionalidad que profirio la Corte con ocasion de la Ley
80 de 1993, a las que se suman las 8 sentencias que se han proferido? para resolver las
demandas contra disposiciones de la Ley 1150 de 2007. Asi mismo, un amplio nimero
de sentencias de nulidad del Consejo de Estado desde 1993 y las recientes suspensiones
provisionales que inciden en veinte articulos. Son 81 decretos reglamentarios vigentes y
97 normas legales.

Asi, existe un total de 138 fuentes normativas vigentes que provienen de leyes y decre-
tos, a su vez el catalogo de las fuentes historicas derogadas es de 109. En el universo
de fuentes legales y reglamentarias cada inciso, numeral y paragrafo vigente, contienen
cOomO minimo un supuesto normativo, -hecho y consecuencia juridica-, que yo denomi-
no regla. En el acumulado de normas aplicables, cerca de 1350 articulos, se alcanza un
namero que supera las 3.590 reglas ya mencionadas. Por eso, ante este hecho tan dificil
y complejo, me atrevo a llamar la contratacion colombiana como, rompecabezas.

21 Auto del 21 de octubre de 2009, radicado 36.805, Consejero Ponente: Ruth Stella Correa, providencia
aun no en firme.
22 Auto del 25 de noviembre de 2009, radicado 37.083, Consejero Ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
providencia aun no en firme.
23 Sentencia C — 259 de 11 de marzo de 2008 articulos 3 exequible, 6 exequible, 21 exequibilidad condi-
cionada, articulos 16 inhibida y 30 inexequible.
Sentencia C — 380 de 22 de abril de 2008, articulo 9° exequible.
Sentencia C — 862 de 2008 paragrafo 3° articulo 12 inexequible.
Sentencia C — 693 de 9 de julio de 2008 inciso 2° del articulo 21 exequible.
Sentencia C — 736 de 2008 articulo 29 exequible.
Sentencia C — 942 de 2008 paragrafo 2° articulo 5° exequible.
Sentencia C — 353 de 20 de mayo de 2009, articulo 18 exequible.
Sentencia C—713 de 2009, inciso 2 numeral 1° del articulo 2° y numeral 1° del articulo 5, exequibles.
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Armar este gran rompecabezas constituye un alto riesgo para los ordenadores de gasto,
funcionarios, asesores y contratistas. Si la actividad de creacion de normas no es técnica
y sistematica, ni ofrece oportunidades de participacion ciudadana, el Estado carece de
Seguridad Juridica®, es decir, el derecho pierde certeza, efectividad y validez. Ilgualmente,
la dispersion y proliferacion normativa son un alto riesgo, que facilita la corrupcion e in-
crementa las fallas del Estado y las condenas en su contra. De ahi nuestra preocupacion
constante de contribuir al mejoramiento de la gestion contractual analizando y divulgando
a la sociedad el marco juridico vigente.

Estas fuentes vigentes estan constituidas por los estatutos generales de contratacion,
Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, un total de 80 Decretos (discriminando en decretos
reglamentarios, sila fuente normativa tiene origen en las facultades concedidas al gobier-
no por el articulo 189 de la Carta Politica; decretos con fuerza de ley, si su fundamento
es el articulo 150 de la Constitucion Nacional, o decretos legislativos, si la facultad se
origina en lo dispuesto en los articulos 212 a 215 constitucionales, relacionados con los
estados de excepcion). Son 57 las disposiciones del nivel legal relacionadas en forma
directa o indirecta con estas leyes principales (dentro de las cuales se incluyen regime-
nes especiales en materias como Recursos Naturales Renovables; Ciencia y Tecnologia;
Convenios derivados del articulo 355 de la Constitucion Politica; Servicio Pablico de
Educacion Superior; Banco de la Republica; Servicios Publicos Domiciliarios; Régimen
de Privatizaciones; Codigo de Minas y Gastos Reservados, entre otros). En una actuali-
zacion normativa que se entrega al final de este manual, con sus respectivas vigencias
y tematica central.

Hay varios hallazgos juridicos en esta dltima actualizacion normativa, quiza el mas rele-
vante esta referido a la Ley 1121 de 2006, que en su articulo 27 impone a las entidades
estatales la obligacion de verificar el origen de los recursos y la plena identificacion de las
personas que se contratan. Obligacion planteada en los siguientes términos:

“ARTICULO 27. El Estado colombiano y las Entidades Territoriales en cualquier pro-
ceso de contratacion deberan identificar plenamente a las personas naturales y a
las personas juridicas que suscriban el contrato, asi como el origen de sus recur-
s0s; lo anterior con el fin de prevenir actividades delictivas.”

24 KAUFMAN, Arthur. Filosofia del Derecho. Universidad Externado de Colombia. 1999. La Seguridad
Juridica del derecho mismo es “la garantia de su posibilidad de conocimiento, de su operatividad, de su
aplicabilidad. Hay seguridad por medio del derecho, ricamente, cuando el derecho mismo ofrece certeza”.
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3. LAS MODALIDADES DE SELECCION DEL
CONTRATISTA

on la Ley 80 de 1993 se presentaban dos modalidades de seleccion: i) Licitacion

publica y concurso de méritos y ii) Eventos de contratacion directa. Los decretos

reglamentarios de la Ley 80 de 1993, a su vez, establecian distintas situaciones
para los eventos de contratacion directa, lo cual, nos llevaba a sostener que en ésta habia
una modalidad llamada de contratacion directa — directa, para aquellos casos de cuantia
que representara el 10% o menos de la menor cuantia.

También vale la pena mencionar que el concurso de méritos segun la Ley 80 de 1993, ve-
nia a ser un procedimiento idéntico al de la licitacion publica, y que se adelantaba cuando
el objeto del contrato consistia en estudios y trabajos técnicos, intelectuales o especia-
lizados de consultoria. De ahi que fueran asimilables en la Ley 80 de 1993 los procesos
de licitacion publica y los de concurso de méritos.

La nueva categorizacion de procedimientos que establece la Ley 1150 de 2007 y que de-
sarrolla actualmente el Decreto 2474 de 2008, es una modificacion relevante y quizas de
las mas importantes desde el punto de vista del cambio legislativo. Veamos las nuevas
vias de seleccion contractual:

a. Se mantiene la licitacion pablica como la regla general.

b. Al concurso de méritos se le da autonomia e identidad como procedimiento especial,
distinto al de la licitacion.

c. Se crea por la nueva ley una modalidad de seleccion, la abreviada, asi mismo, se de-
finen 9 causales para este evento.

d. Se mantiene la contratacion directa, pero las causales se restringen dado que se pasa
de 13 a 9. El numeral 1° del articulo 24 Ley 80 de 1993, que iba desde la letra a) has-
ta la m), se deroga expresamente.

e. Como ya se anoto, se le da identidad legal a la contratacion de entidades estatales con
régimen de derecho privado o excepcional, sefialando expresamente en la nueva ley, que
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deben cumplir los principios constitucionales previstos en los articulos 209 y 267, asi
mismo, se someten al régimen de incompatibilidades e inhabilidades de la Ley 80 de
1993, articulo 13 de 1a nueva ley, que ya se analizo en el primer acapite de este estudio.

A continuacion realizo algunos comentarios a esas modalidades de seleccion:

3.1. LICITACION PUBLICA

Como se anoto, se mantiene la licitacion publica como |a regla general y es el proceso de
seleccion por excelencia al cual siempre se puede acudir por darle garantias a una deci-
sion determinada de seleccion. Pero paradojicamente, se introducen tres nuevos tramites
para la seleccion del contratista que son autonomos Y, Si se quiere, excluyentes de Ia lici-
tacion con 20 excepciones a ésta. No es tan cierto entonces sostener hoy que la licitacion
es la regla general para la seleccion de contratistas, esta es una falsa premisa de nuestra
legislacion contractual, ante la generalizacion de otros procesos.

En relacion con la licitacion publica, como se analizo, el concepto general de la licitacion y la
estructura general del proceso licitatorio previsto en el articulo 30 no sufren transformacion.
La Ley 1150 de 2007 no modifica la definicion de licitacion publica que trae el paragrafo del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el cual al tenor senala: “Es el procedimiento mediante el
cual la entidad estatal formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de opor-
tunidades, los interesados presten sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable”.

La mayor novedad que hace la Ley 1150 en materia de |a licitacion es |a relativa a la confor-
macion dinamica de la oferta. Segun el inciso segundo del numeral 1° del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, en una licitacion pablica la oferta podra ser presentada total o parcialmen-
te, de manera dinamica mediante subasta inversa en las condiciones que fije el reglamento.
A su vez, el Decreto 2474 de 2008 en su articulo 14 reguld la presentacion de la oferta de
manera dinamica; no obstante, el H. Consejo de Estado suspendid de manera provisional
los incisos 1°, 2°, 3°y final de esta disposicion?, al considerar que aunque en principio esta
norma regula aspectos relacionados con el procedimiento de presentacion de la oferta me-
diante el sistema de subasta inversa a través de un método dinamico, termino estableciendo
un método de evaluacion de ofertas no previsto en la ley. Frente a esta situacion cabe co-
mentar que una contribucion positiva para la economia de los presupuestos publicos y la
contratacion en condiciones de mejor calidad es esta figura de la conformacion dinamica
de la oferta en una licitacion; pero la falta de técnica normativa en el reglamento trae como

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Auto del 27 de mayo de
2009. Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez, Radicado No. 36.601.
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consecuencia la suspension parcial respecto de los criterios de seleccion en esta especie de
licitacion publica, en consecuencia es viable su aplicacion pero sera cada entidad quien para
cada proceso asigne los criterios de seleccion objetiva que estime los mas convenientes.

Sobre los cambios a la licitacion pablica Gonzalo Suérez Beltran, asesor del Gobierno y
coordinador de la mision de la reforma senala: “La licitacion publica continuara Siendo
el método general de seleccion. Sin embargo, por la introduccion de la causal de selec-
cion abreviada atinente a la contratacion de bienes de caracteristicas técnicas uniformes
y comun utilizacion, asi como el establecimiento del concurso de méritos como modali-
dad de seleccion autonoma, la licitacion publica, en la practica, se reserva para objetos
de caracter complejo y mayor valor’?.

En esta materia si bien se mantiene la estructura basica del proceso hay asuntos de 1a Ley
80 de 1993 modificados sustancialmente por la Ley 1150 de 2007 como son: Los crite-
rios de seleccion, fueron derogados (articulo 5°); la convalidacion o aclaracion de la oferta
en aspectos no sustanciales, fue precisada; la audiencia publica de adjudicacion, ahora es
obligatoria; la publicidad de todo

Licitacion Piblica el proceso por medios electro-
Numeral 1° articulo 2° Ley . , o
1150 de 2007 nicos (articulo 5°), es hoy regla

general; subsanar o revocar par-
cialmente el proceso (paragrafo

Ordinari Conformacion dinamica de la 19 articulo 5°), también es ahora

rdinaria . . . Lo

Articulo 30 de la Ley 80 de Incisg 20 ofert|a1o oulo 20 posible; la audiencia de adjudica-
1993 ficiso 2” niimera’ T arlicio cion es obligatoria y la revocatoria

Ley 1150 de 2007

del acto administrativo de adjudi-
cacion (articulo 9), es factible en casos excepcionales; se introduce la gratuidad de los
pliegos (paragrafo 3° articulo 2°); se precisan las responsabilidades de los comités y ase-
sores del proceso licitatorio en el Decreto 2474 de 2008 norma reglamentaria (paragrafo
2° articulo 12), entre otros cambios.

Los aspectos reglamentarios del procedimiento de la licitacion publica se encuentran ubi-
cados principalmente en las reglas generales del Decreto 2474 de 2008 que le introducen
mayor precision, desde el principio de planeacion que se robustece en el articulo 3°, hasta
la definicion precisa de un incidente para valorar si en la licitacion se presenta el fendmeno
de una oferta con valor artificialmente bajo, para descalificarla, este asunto en el articulo
13 del mencionado decreto con el cual concluye las disposiciones generales referidas.

26 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Reforma al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
Comentarios a la Ley 1150 de 2007. Editorial Legis. 2007..
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3.2. LA SELECCION ABREVIADA

3.2.1. Causales.

El numeral 2°, articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 determina como 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 especificaciones técnicas, con independen-
cia de su diserio o de sus caracteristicas descriptivas comparten patrones de
desempeno y calidad objetivamente definidos.

Para la adquisicion de estos bienes y servicios las entidades deberan, siempre
que el reglamento asi lo senale, hacer uso de procedimientos de subasta inversa o
de instrumentos de compra por catalogo derivados de la celebracion de acuerdos
marco de precios o de procedimientos de adquisicion en bolsas de productos”.

Esta causal es nueva y esta directamente relacionada con la subasta inversa, la cual se pre-
senta como un asunto novedoso a comentar. Esta en términos generales, es entendida como
un proceso dindmico de negociacion de preciod “pn ling” entre proveedored preseleccionados
para conseguir una parte del negocio. No obstante, el reglamento la permite presencial. ES una
manifestacion del (Business to Business), se trata de un nuevo sistema de negociacion
en el que, en cierto modo, desaparece la relacion personal con el cliente para convertirla en
una negociacion a través de internet. La subasta electronica también se conoce como nego-
ciacion electronica, bajasta, subasta inversa o puja por Internet, porque en contra del sistema
tradicional, gana el lote que oferte el menor precio. Las subastas electronicas en el mundo
han tenido un crecimiento del 75% desde el ano 2000 habiéndose implantado en numero-
sos sectores productivos: putomocion, pnergid, peroespacial, pontratacion publicd, entre
otros?. Sus beneficios econémicos son inmensos en los contratos de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion, como Secretario General obtuve economia de US$1.000.000, pero también
era conciente que tenia algunos riesgos que se mitigaron con procedimientos cuidadosos,
como baja calidad e incentiva de practicas monopolisticas, o riesgos de lavado de activos.

El articulo 17 del Decreto 2474 de 2008, establecio el procedimiento aplicable al sena-
lar que sin importar la cuantia del contrato a realizar, si el bien o servicio requerido por la
entidad es de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion debera hacerse

27 hitp://es.wikipedia.org/wiki/Subasta electronica
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uso de procedimientos de subasta inversa (electronica o presencial), compra por acuer-
do marco de precios o adquisicion a través de bolsas de productos. Cuando el valor del
respectivo contrato no exceda el diez por ciento de la menor cuantia, el procedimiento de
seleccion sera igualmente el de subasta inversa, pero se aplicaran las reglas especiales
previstas en el articulo 1° del Decreto 3576 de 2009, hoy amparado por una suspension
provisional aun no en firme.

El Decreto 2474 de 2008 en sus articulos 16 y 17 define a los bienes y servicios de ca-
racteristicas técnicas uniformes como aquellos que poseen las mismas especificaciones
técnicas, con independencia de su diseo o de sus caracteristicas descriptivas, y compar-
ten patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos. Por disefio o caracteristicas
descriptivas debe entenderse el conjunto de notas distintivas que simplemente determi-
nan la apariencia del bien o que resultan accidentales a la prestacion del servicio, pero
que no inciden en la capacidad del bien o servicio para satisfacer las necesidades de la
entidad adquirente, en la medida en que no alteran sus ventajas funcionales. Esta defini-
cion es muy general y, por tanto, la obligacion de aplicar este mecanismo previsto en el
articulo 17 se hace relativa por la ambigliedad de la definicion y depende de la capacidad
técnica de una entidad para llegar a parametrizar la contratacion de un bien en la respec-
tiva ficha técnica. Dentro de esta categoria no es posible estructurar ni obras publicas, ni
servicios intelectuales?.

Bienes y servicios de comun utilizacion, adquiere identidad como concepto en el articu-
lo 16 inciso 2° del Decreto 2474 de 2008. Se entienden aquellos bienes y servicios que,
ademas de gozar de caracteristicas técnicas uniformes, son requeridos por las entidades
y ofrecidos en el mercado, en condiciones equivalentes para quien los solicite en términos
de prestaciones minimas y suficientes para la satisfaccion de sus necesidades®. Las enti-
dades sometidas al Estatuto General de Contratacion no pueden hacer uso de los acuerdos
marco de precios para la adquisicion de este tipo de bienes y servicios, hasta que no se
asignen las responsabilidades a que se refiere el inciso 4° del paragrafo 5° del articulo 2°
de la Ley 1150 de 20072 y se expida la reglamentacion correspondiente.

28 Decreto Namero 2474 de 2008. Articulo 16. Publicado en el Diario Oficial No 47.043 de 7 de julio de 2008

29 Ibid.

30 El Gobierno Nacional senalara la entidad o entidades que tendran a su cargo el disefio, 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 hara obligatorio para las entidades de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico en el Orden Nacional, sometidas al Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Pablica.
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A partir del articulo 17 del Decreto 2474 de 2008 se regulan los procedimientos de subasta
inversa, se define en el 18y, en el 20 se regula un aspecto esencial, el contenido de la fi-
cha técnica. Se aplica el criterio de condiciones habilitantes y luego se regula la audiencia
publica o el evento de subasta, que como ya se explico puede ser presencial o electroni-
ca. Para este (ltimo caso hoy operan firmas muy serias que prestan el servicio de subasta
certificada electrénicamente, con el caso de CERTICAMARA, TODOUNO, etc. Sin embargo,
este procedimiento es riesgoso cuando no se tiene certeza de pluralidad de oferentes en el
mercado, ya que el articulo 22 dispone que luego de la oportunidad de habilitar los propo-
nentes, |a entidad realizara la adjudicacion al Gnico proponente habilitado. Como lo senalé
al comienzo del escrito, se obtienen grandes economias con este proceso, pero también
altos riesgos de compras de baja calidad, de lavado de activos, o practicas monopolisticas.
Asunto que explico en detalle en mis conferencias sobre contratacion y gobierno en linea.

b. “La contratacion de menor cuantia”

Esta causal de seleccion abreviada, se establece teniendo en cuenta como factor el presu-
puesto anual de |a entidad, el cual esta determinado en salarios minimos legales mensuales
vigentes (SMLMV). Este es el esquema de la menor cuantia para la vigencia 2010:

Al compararlo con

- Presupuesto Anual de la Menor
| régimen actual . .

¢l regime ,ac ua Entidad LD Cuantia
en las cuantias, se

i i - C Superior o igual a Hasta 1.000
aprecia que varias en
.p q ; Superior o igual a 1.200.000 SMLM $642.720.000.000 SMLM
tidades presentarian
unicamente peque- Superior 0 igual a 850.000 SMLM e | Entre $455.260.000.000 y Hasta 850
fias variaciones en inferior a 1.200.000 SMLM $642.720.000.000 SMLM
la cuantia limite para Superior o igual a 400.000 SMLM e Entre $214.240.000.000 Hasta 650
la licitacion publica, inferior a 850.000 SMLM y $455.260.000.000 SMLM
especialmente para Superior o igual a 120.000 SMLM e | Entre $64.272.000.000 y Hasta 450
los rangos mas altos. inferior a 400.000 SMLM $214.240.000.000 SMLM
Paralas entidades con |\ oo 2 120,000 SMLM Inferior 2 $64.272.000.000 | "% &80
presupuestos bajos, i MLM

hay un aumento con-
siderable del monto
para llegar a la licita-
cion. De conformidad con el inciso 2° del articulo 13 del Decreto 679 de 1994, que esta
vigente, en caso de presentarse alguna adicion o reduccion al presupuesto inicial, durante
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la ejecucion del mismo, para determinar |a capacidad contractual de la entidad se tomara
en cuenta el valor del presupuesto modificado.

En el Decreto 2474 de 2008 en la parte general, articulo 1° al 13, hay diversas normas
aplicables a esta causal que quiza es la mas comun. Un aspecto importante es que el
articulo 9° tiene previsto un plazo minimo de publicidad al proyecto de pliegos de cinco
dias. El articulo 9 del Decreto 2025 de 2009%, estableci6 el procedimiento aplicable a la
menor cuantia, de a siguiente manera:

1. La convocatoria y la publicacion del proyecto de pliego de condiciones y del pliego de
condiciones definitivo se surtird de conformidad con las reglas generales previstas en
el Titulo I, articulos 1 a 13 del Decreto 2474 de 2008.

2. El pliego de condiciones sefalara el término para presentar propuestas, de acuerdo
con la naturaleza y el objeto a contratar.

3. Dentro de los tres dias habiles siguientes al acto de apertura del proceso, los posibles
oferentes interesados en participar manifestaran su interés, con el fin de que se con-
forme una lista de posibles oferentes. La manifestacion se hara a través del mecanis-
mo sefalado en el pliego de condiciones y debera contener, ademas de la expresion
clara del interés en participar, el sefialamiento de formas de contacto y comunicacion
eficaces a través de los cuales la entidad podra informar directamente a cada intere-
sado sobre la fecha y hora de la audiencia publica de sorteo, en caso que la misma
tenga lugar. La manifestacion de interés en participar es requisito habilitante para la
presentacion de la respectiva oferta. En caso de no presentarse manifestacion de in-
terés dentro del término previsto, la entidad declarara desierto el proceso.

4. En caso que el nuimero de posibles oferentes sea superior a diez, la entidad podra dar
paso al sorteo de consolidacion de oferentes de que trata el articulo 45 del Decreto
2474 de 2008, para escoger entre ellos un nimero no inferior a éste que podra pre-
sentar oferta en el proceso de seleccion. Cuando el nimero de posibles oferentes sea
inferior o igual a diez, la entidad debera adelantar el proceso de seleccion con todos
ellos. En caso de realizarse el sorteo de consolidacion de oferentes, el plazo sefialado
en el pliego de condiciones para la presentacion de ofertas comenzara a contarse a
partir del dia de la realizacion del sorteo.

5. Vencido el término para la presentacion de ofertas, la entidad procedera a su evaluacion
en las condiciones senaladas en el pliego de condiciones. El término de evaluacion de

31 Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 2474 de 2008 y se dictan otras disposiciones.
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las propuestas no podra ser mayor que el plazo sefialado para la presentacion de las
mismas, salvo que mediante acto administrativo motivado, la entidad lo extienda hasta
por un término igual al inicialmente previsto.

6. Elresultado de la evaluacion se publicara en el SECOP durante tres dias habiles, térmi-
no durante el cual los oferentes podran presentar observaciones a la misma, las cuales
seran resueltas por la entidad en el acto de adjudicacion del proceso de seleccion.

7. Vencido el término anterior, la entidad, dentro del plazo previsto en el pliego de condi-
ciones para el efecto adjudicara en forma motivada al oferente que haya presentado
la oferta mas favorable para la entidad, de acuerdo con lo establecido en el articulo
12 del Decreto 2474 de 2008. Mediante acto administrativo motivado la entidad po-
dra extender por una sola vez el plazo previsto hasta por un término equivalente a la
mitad del inicialmente establecido. El acto de adjudicacion se debera publicar en el
Secop con el fin de enterar de su contenido a todos los oferentes que participaron en
el proceso de seleccion. Hara parte de su contenido la respuesta que la entidad dé a
las observaciones presentadas por los oferentes al informe de evaluacion.

b1 Contratacion por valor que no excede el 10% de la menor cuantia

El procedimiento aplicable a los contratos cuyo valor no exceda el 10% de la menor cuantia
de la entidad fue establecido por los articulos 1°y 2° del Decreto 3576 de 2009, este Gltimo
el cual modifico el paragrafo 1° del articulo 9 del Decreto 2025 de 2009. El pasado 18 de
marzo de 2010, la Seccion Tercera del Consejo de Estado decreto la suspension provisional
de los articulos 1°y 2° del citado Decreto 3576 de 20093232, providencia aun no en firme, la
razon, el legislador no previo este procedimiento, mal puede crearse por decreto reglamentario.

Las reglas previstas en el articulo 2° del Decreto 3576 de 2009 para la celebracion de
contratos cuyo valor no exceda el 10% de la menor cuantia, diferentes a los contratos
para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de co-
man utilizacion, son las siguientes:

a. Con el fin de garantizar la publicidad del procedimiento, se debera adelantar el proce-
dimiento mediante una invitacion publica formulada a través de la pagina Web de la
entidad o, en su defecto, en un lugar de su sede de facil acceso al publico, una vez
hecha la justificacion previa a que se refiere el paragrafo 1o del articulo 20 de la Ley
1150 de 2007.

32 Seccion Tercera del Consejo de Estado. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Radicado
37785 del 18 de marzo de 2010.
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b. La entidad establecera en la invitacion los requisitos minimos habilitantes, asi como
los criterios de seleccion que aplicara para definir el proceso, ponderando factores
técnicos y economicos. Realizada |a evaluacion de las ofertas presentadas, la entidad
dara traslado de las mismas por un dia en |a secretaria de la dependencia que tramita
el proceso. Si sdlo se presenta una oferta, esta se aceptara siempre que satisfaga las
necesidades de la entidad y provenga de un oferente habilitado.

c. Los requisitos minimos habilitantes seran verificados tnicamente en el oferente que
haya obtenido el mayor puntaje en la evaluacion. En caso que este no cumpla con los
requisitos habilitantes exigidos, se podra contratar con el oferente que se ubique en el
segundo lugar en la evaluacion realizada, previa verificacion de sus calidades habili-
tantes. En caso de que este tampoco cumpla se repetira el proceso de seleccion.

d. No se exigira a los oferentes estar inscritos en el RUP ni aportar garantia de seriedad
de la oferta. Para efectos de la garantia tnica de cumplimiento, se dara aplicacion a lo
sefialado en el inciso 10 del articulo 8o del Decreto 4828 de 2008, que hace referen-
cia a las excepciones al otorgamiento de la garantia en los contratos de empréstito, en
los interadministrativos, en los de seguro, y en los contratos cuyo valor sea inferior al
diez por ciento (10%) de la menor cuantia prevista para cada entidad, caso en el cual
correspondera a la entidad contratante determinar la necesidad de exigirla, atendiendo
a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago.

El contrato constara por escrito, bien sea en un documento firmado por las partes, o0 me-
diante intercambio de documentos escritos entre |a entidad y el contratista, 0 mediante la
factura presentada por el proveedor de bienes o servicios aceptada por la entidad, o en
ordenes de trabajo, compra o de servicio, 0 en cualquier otro instrumento siempre que el
mismo retna las condiciones de existencia y validez del negocio juridico. En relacion con
estas adquisiciones, la entidad dejara constancia escrita del tramite realizado y de la pu-
blicidad de la invitacion surtida. Para el efecto tomara las medidas que se requieran para
la conservacion de la informacion, teniendo en cuenta las normas de archivo aplicables.
Esta reglamentacion simplificada no obstante que la Ley 1150 de 2007 derogo el contra-
to sin formalidades plenas que creo el paragrafo del articulo 39 de la Ley 80 de 1993.

Por su parte, el articulo 84 del Decreto 2474 de 2008 establecio que no se publicaran ni
en el Diario Unico de Contratacion, ni en la Gaceta Oficial, segdn el caso, los contratos
cuya cuantia sea inferior al 10% de la menor cuantia, ni los que no excedan en su valor
los cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes. Asi mismo, el articulo 86
del Decreto 2474 de 2008 exceptud los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la
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menor cuantia de las obligaciones frente al SICE previstas en el articulo 13 del Decreto
3512 de 2003%.

En el evento de una confirmacion por parte del Consejo de Estado de la suspension del
Decreto 3576 de 2009, no es la primera vez que la Honorable Corporacion cuestiona estos
excesos de la potestad reglamentaria, reproducir la norma suspendida raya en la respon-
sabilidad de otros drdenes, por lo tanto, 1a tnica solucion plausible es un proyecto de ley
que llene el vacio normativo de un procedimiento de seleccion.

c. “Sinperjuicio de lo dispuesto en laley 100 de 1993 y en la ley 1122 de 2007,
la celebracion de contratos para la prestacion de servicios de salud. El regla-
mento interno correspondiente fijara las garantias a cargo de los contratistas.
Los pagos correspondientes se podran hacer mediante encargos fiduciarios”.

Esta causal es similar a |a existente en el numeral 1° articulo 24 de la Ley 80 de 1993; sin
embargo, la nueva ley agrega el tema de las garantias y pagos por encargos fiduciarios. A su
vez, el articulo 47 del Decreto 2474 de 2008, modificado por el articulo 4° del Decreto 2025
de 2009, senala que las entidades estatales que requieran la prestacion de servicios de salud,
seleccionaran a su contratista haciendo uso del procedimiento previsto para la seleccion abre-
viada de menor cuantia. En todo caso las personas naturales o juridicas que presten dichos
servicios deben estar inscritas en el registro especial nacional del Ministerio de la Proteccion
Social o0 quien haga sus veces, de conformidad con la Ley 10 de 1990. Esta norma es apli-
cable para los contratos de salud de entidades que no son Empresas Sociales del Estado,
como quiera que éstas tienen régimen privado segun el articulo 195 de la Ley 100 de 1993.

d. “La contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado
desierto; en cuyo caso la entidad debera iniciar la seleccion abreviada dentro
de los cuatro meses siguientes a la declaracion de desierta del proceso inicial”’.

De conformidad con el literal d), numeral 2° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, la enti-
dad debe iniciar la contratacion por la via abreviada dentro de los cuatro meses siguientes
a la declaratoria de desierta del proceso inicial. Es decir, se impone un plazo perentorio
vencido el cual se pierde la oportunidad de acudir a este medio de seleccion. Aquivale la
pena comentar que la causal referida a la falta de voluntad de participacion, prevista en el
literal h), numeral 1° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 desaparece, dado que siempre se
ha entendido que es la misma causal, tiene el mismo efecto que la declaratoria de desierta.

33 a) Inscripcion. b) Planes de compras. ¢) Certificado de registro. d) Consulta de Cubs y precio
indicativo. e) Registro de contratos. f) Publicacion de contratos.
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El articulo 48 del Decreto 2474 de 2008, modificado por el articulo 3° del Decreto 3576
de 2009, dispuso que en el evento de que persista la necesidad de contratar y la entidad
estatal decida no adelantar un nuevo proceso de licitacion, se puede iniciar un proceso de
seleccion abreviada aplicando las reglas senaladas para el procedimiento de seleccion abre-
viada de menor cuantia. En todo caso, no se aplicara lo relacionado con la manifestacion de
interés ni con el sorteo de consolidacion de oferentes a que se refieren los numerales 3 y
4 del articulo 9° del Decreto 2025 de 2009. Igualmente se faculta a la entidad para modi-
ficar los elementos de la futura contratacion que a su criterio hayan sido determinantes en
la declaratoria de desierta, sin que en ningun caso se cambie el objeto de la contratacion.

e. “Laenajenacion 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 mecanismos autori-
zados 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, administracion, 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 Rehabilita-
cion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen Organizado (FRISCO), se hara
por la Direccion Nacional de Estupefacientes, observando los principios del
articulo 209 de Ila Constitucion Politica y la reglamentacion que expida el Go-
bierno Nacional, teniendo en cuenta las recomendaciones que para el efecto
imparta el Consejo Nacional de Estupefacientes.

El Reglamento debera determinar la forma de seleccion, a través de invitacion
publica de los profesionales inmobiliarios, que actuaran como promotores
de las ventas, que a su vez, a efecto de avalios de los bienes, se serviran de
avaluadores debidamente inscritos en el Registro Nacional de Avaluadores y
quienes responderan por sus actos solidariamente con los promotores.

Las Reglas y procedimientos que deberan atender la administracion y los pro-
motores y la publicidad del proceso deberan garantizar la libre concurrencia
y oportunidad de quienes participen en el mismo.
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Los bienes seran enajenados a través de venta directa en sobre cerrado o en
publica subasta. La adjudicacion para la venta directa debera hacerse en au-
diencia publica, en donde se conozcan las ofertas iniciales y se efectué un
segundo ofrecimiento, frente al cual se adjudicara el bien a quien oferte el
mejor precio. En la subasta publica, de acuerdo con el reglamento definido
para su realizacion, el bien sera adjudicado al mejor postor.

La venta implica la publicacion previa de los bienes en un diario de amplia
circulacion nacional, con la determinacion del precio base. El interesado en
adquirir bienes debera consignar al menos el 20% del valor base de venta
para participar en la oferta”.

La Ley 226 de 1995 es aquella que se aplica a la enajenacion total o parcial a favor de
particulares de acciones o bonos de propiedad del Estado o de la participacion en el
capital social de cualquier empresa estatal, en desarrollo del mandato del articulo 60 Su-
perior, régimen de privatizaciones. La Corte Constitucional en la sentencia C- 392 de 1996
declaro exequible el articulo 20 de esta ley, que permite la aplicacion de las normas de
contratacion administrativa para la enajenacion accionaria entre 6rganos estatales y para
la venta de activos estatales distintos a las acciones o bonos. Precisamente, dentro de
este marco constitucional el Gobierno Nacional viene adelantando un plan de renovacion
y utilizacion de activos de la administracion pablica con el fin de impulsar acciones para
la adecuada utilizacion de los bienes inmuebles por parte de las entidades puablicas y su
eventual venta pablica en aplicacion de la Ley 708 de 2001.

Como quiera que en las causales de contratacion directa previstas en el numeral 1° ar-
ticulo 24 de la Ley 80 de 1993 no estaba prevista la enajenacion de bienes del Estado,
el criterio juridico de la Contraloria General de la Republica era que segun el monto que
arrojara la valoracion de un bien, debia seguirse 0 no, el procedimiento de licitacion pu-
blica. Con la nueva prevision legal de la Ley 1150 de 2007, que regula la enajenacion de
bienes del Estado, en ninglin caso sera por licitacion puablica sino por seleccion abrevia-
da. La norma reglamentaria de esta causal es el Decreto 4444 de 2008, con excepcion
de los bienes del FRISCO regulados por el Decreto 1170 de 2008.

De la lectura del Decreto 4444 de 2008 se desprenden los siguientes mecanismos de
enajenacion: 1. Directa por oferta en sobre cerrado. 2. Directa por subasta publica. 3.
Promotores, banca de inversion, martillo o bolsa agropecuaria y otros. Entonces en el
procedimiento para la enajenacion de bienes, la venta por subasta es facultativa, y en ge-
neral lo son también todos los mecanismos de derecho privado; siempre y cuando en el
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proceso de enajenacion se garantice la transparencia, la eficiencia y la seleccion objetiva.
Reitero el lineamiento segun el cual, la venta de activos sin que exista concurso lesiona el
principio de economia y se puede incurrir en un detrimento al patrimonio publico. Es de-
cir, en la enajenacion de bienes del Estado aun en el ambito del derecho comun, el medio
de seleccion abreviado o privado no puede implicar contratacion directa a dedo. Fue este
criterio de la Contraloria General de la Republica con el cual la Junta Directiva de Tele-
com se vio obligada a realizar la venta de la empresa a través de un sistema de concurso
abierto. Gracias a esa subasta el mayor valor que recibio el Estado Colombiano por esta
venta ascendio a US 622.000.000%.

En este sentido, los altimos incisos del literal e) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007 sefalan que si bien puede existir venta directa, ésta se debe llevar a cabo
mediante sobres cerrados o en publica subasta, necesariamente en audiencia publica que
permita hacer un segundo ofrecimiento y con previa publicacion del precio base de los
bienes en un diario de amplia circulacion nacional. Preceptos normativos que no son tan
explicitos en el Decreto 2474 de 2008, pero que obligan normativamente por su nivel de
norma legal. En los procesos inferiores al 10% de la menor cuantia subsiste una ilegali-
dad manifiesta por regularse como procedimiento directo.

f. “Productos de origen o destinacion agropecuarios que se ofrezcan en las
bolsas de productos legalmente constituidas”.

Esta causal estaba prevista enla Ley 80 de 1993 como directa, su modificacion es que pasa
a ser abreviada. El Decreto 2474 de 2008 en sus articulos 49 y 50 establece que la adqui-
sicion de productos de origen o destinacion agropecuaria a través de bolsas de productos
se regira por lo dispuesto en los articulos 29 a 43 del mismo, articulos relativos a la adqui-
sicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacion a
través de bolsas de productos. En lo no previsto alli, el régimen aplicable a esta causal de
seleccion abreviada es el contenido en las disposiciones legales sobre los mercados de
las bolsas de productos agropecuarios y agroindustriales y en los reglamentos de éstas.

Respecto a las bolsas de productos éstas deben estandarizar, tipificar, elaborar y actuali-
zar un listado de los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion susceptibles de adquisicion por cuenta de entidades estatales, de tal manera
que solo aquellos que se encuentren dentro de tal listado van a poder ser adquiridos a
través de la bolsa de que se trate.

34 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Control Fiscal y Seguridad Juridica Gubernamental. Editorial Universidad
Externado de Colombia. 2006
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Este listado actualizado de bienes y servicios se debe mantener a disposicion de las entida-
des estatales y del pablico en general en las oficinas de las bolsas y permanecer publicado
en la correspondiente pagina web, sin perjuicio de cualquier otro medio de divulgacion
que se utilice para su adecuado y oportuno conocimiento por parte de los interesados.
A su vez, las bolsas de productos podran establecer modelos estandarizados para los
diferentes documentos requeridos para las negociaciones que a través suyo realicen las
entidades estatales®.

Respecto a los estudios previos para la adquisicion en bolsa de productos se adicionan
elementos a los minimos establecidos en el articulo 3° del Decreto 2474 de 2008 a saber:
1. El precio méaximo de la comision que la entidad estatal pagara al comisionista que por
cuenta de ella adquirird los bienes y/o servicios a través de bolsa. 2. El precio maximo de
compra de los bienes y/o servicios a adquirir a través de la bolsa.

Ahora bien, a efecto de determinar el valor de los correspondientes certificados de disponi-
bilidad presupuestal, las entidades deben tener en cuenta ademas del valor del contrato de
comision, el de la operacion que por cuenta suya celebrara el comisionista a través de la
bolsa, asi como todo pago que deba hacerse por causa o con ocasion de aquella, incluyendo
las garantias y demas pagos establecidos en el reglamento de la bolsa en donde se vaya a
realizar la negociacion. Sin embargo, Illama la atencion que no se podra celebrar el respec-
tivo contrato de comision sin la acreditacion por parte de la entidad estatal comitente de la
existencia de las disponibilidades presupuestales, que amparen los valores mencionados®.

Es desproporcionada la exigencia prevista en el articulo 38 del Decreto 2474 de 2008,
segun el cual la entidad estatal comitente debe constituir a favor del organismo de com-
pensacion de la bolsa de productos de que se trate, una garantia idonea para asegurar el
cumplimiento de la negociacion realizada. Senala la norma que dichas garantias podran
constituirse mediante poliza de seguros, depdsitos en efectivo, fiducia en garantia y/o titu-
los valores de alta liquidez endosados en propiedad al organismo de compensacion de la
bolsa de que se trate. En todo caso, durante la vigencia de las operaciones, el organismo
de compensacion podra exigir garantias adicionales con el fin de mantener la idoneidad
de la misma, de conformidad con las reglas que regulan las bolsas de productos.

De otra parte, los comisionistas de bolsas de productos que deseen actuar como tales por
cuenta de entidades estatales, se deben registrar previamente en el SICE, de conformidad con
lo establecido en el literal a) del articulo 15 del Decreto 3512 de 2003, excepto los comitentes

35 Decreto 2474 de 2008 articulo 30.
36  Decreto 2474 de 2008 articulo 32.
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vendedores y sus comisionistas. Asi mismo, deben registrar en el RUPR el valor estimado de
la comision que cobraran por sus servicios, de conformidad con lo establecido en el articulo
3° de la Ley 598 de 2000 y el literal b) del articulo 15 del Decreto 3512 de 2003%.

Se consideran productos de origen agropecuario, los bienes y servicios de caracter ho-
mogéneo provenientes de recursos agricolas, pecuarios, forestales y pesqueros, que no
hayan sufrido procesos ulteriores que modifiquen sustancialmente sus caracteristicas fi-
sicas y/o0, quimicas, o que, no obstante haberlos sufrido, conservan su homogeneidad asi
como aquellos cuya finalidad es |a de ser utilizados en |as actividades propias del sector
agropecuario. También se consideran productos de origen o destinacion agropecuaria
los documentos representativos de los mismos, tales como certificados de depdsito de
productos agropecuarios.

De conformidad con el articulo 50 del Decreto 2474 de 2008, se entiende que son pro-
ductos homogeéneos aquellos respecto de los cuales existe mas de un proveedor y que
tienen patrones de calidad y desempeno objetivamente definidos por especificaciones
usuales del mercado, de tal manera que el Unico factor diferenciador entre ellos lo cons-
tituye el precio por el cual se transan. Ahora bien, las bolsas agropecuarias, conforme a
sus reglamentos, pueden disenar y expedir certificados no circulables, representativos de
los productos de origen o destinacion agropecuaria que se adquieran por las entidades
estatales a través de aquellas.

g. “Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades co-
merciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales
estatales y de las sociedades de economia mixta, con excepcion de los con-
tratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de la Ley 80 de 1993”.

De la lectura de esta norma se infiere que no se modifica el campo de aplicacion de la
Ley 80 de 1993 para las sociedades de economia mixta que tengan participacion igual o
inferior al 50%, quienes no se someten a esta ley segun su articulo 2° numeral 1° literal
a), asi mismo, de conformidad con lo previsto en el articulo 93 de la Ley 489 de 1998.
Aparentemente se mantiene el mismo sentido normativo del literal m), numeral 1° del ar-
ticulo 24 de la Ley 80 de 1993, que somete a este procedimiento de seleccion los actos
y contratos cuyo objeto directo sean actividades comerciales e industriales propias de
las empresas industriales y comerciales estatales y sociedades de economia mixta, ex-
cepto los contratos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; es decir, los contratos de obra,
consultoria, prestacion de servicios, concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica.

37 Decreto 2474 de 2008 articulo 33.
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Se aprecia una gran contradiccion legal ya que mas adelante otra norma de la Ley 1150
de 2007 en el articulo 14, excluye a las empresas industriales y comerciales, y a las
sociedades de economia mixta3, de la aplicacion de las normas de contratacion estatal
al someterlas a las disposiciones legales y reglamentarias de sus actividades economi-
cas y comerciales. El articulo citado sefiala: “Las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion
superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Pu-
blicas con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%),
estaran sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, con
excepcion de aquellas que se encuentren en competencia con el sector privado nacio-
nal o internacional o desarrollen su actividad en mercados monopolisticos o mercados
regulados, caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus actividades economicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en
el articulo 13 de la presente ley. Se exceptuan los contratos de ciencia y tecnologia,
que se regiran por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas existentes. El ré-
gimen contractual de las empresas que no se encuentren exceptuadas en los términos
sefialados en el inciso anterior, sera el previsto en el literal g) del numeral 2° del arti-
culo 2° de la presente ley” .

La realidad es entonces que con las prescripciones del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007
de una parte las incluye y segun el articulo 14 se excepttan de la Ley 80 de 1993 las
empresas y sociedades; las cuales pueden someterse a las disposiciones legales y re-
glamentos propios de sus actividades economicas y comerciales. No obstante lo anterior,
cabe reiterar que si estan sometidos al articulo 13 sobre principios, inhabilidades e incom-
patibilidades. Los postulados de igualdad, economia, publicidad, moralidad y efectividad,
entre otros, implica que esas empresas adopten procedimientos, manuales y practicas
que garanticen esos principios. Es una falta de técnica legislativa evidente propicia para
contradicciones e inseguridad juridica.

h.  “Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion
de los programas de proteccion de personas amenazadas, programas de des-
movilizacion y reincorporacion a la vida civil de personas y grupos al margen
de la ley, incluida la atencion de los respectivos grupos familiares, programas
de atencion a poblacion desplazada por Ia violencia, programas de proteccion

38 Como se puede observar de la lectura del articulo citado, practicamente todas estas entidades se
excluyen de la ley de contratacion.
39 Subrayado fuera del texto original.
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de derechos humanos de grupos de personas habitantes de la calle, nifios y
ninas o jovenes involucrados en grupos juveniles que hayan incurrido en con-
ductas contra el patrimonio economico y sostengan enfrentamiento violentos
de diferente tipo, y poblacion en alto grado de vulnerabilidad con reconocido
estado de exclusion que requieran capacitacion, resocializacion y preparacion
para el trabajo, incluidos los contratos fiduciarios que demanden”.

Esta causal es nueva y es concebida para facilitar procesos de paz, reinsercion y ayuda
a desplazados. El Decreto 2474 de 2008 en su articulo 52, modificado por el articulo 5°
del Decreto 2025 de 2009, establecio que estos contratos se deben celebrar por la enti-
dad estatal competente, observando el siguiente procedimiento:

1. La entidad formulara invitacion a presentar oferta a un minimo de tres personas na-
turales o juridicas.

2. Lainvitacion a ofertar expresara los criterios de habilitacion, seleccion y ponderacion
de las ofertas de conformidad con lo establecido en el articulo 12 del Decreto 2474
de 2008.

3. Delinforme de evaluacion se dara traslado a los proponentes por el término estableci-
do en la invitacion, tiempo durante el cual podran formular sus observaciones al mis-
mo, las cuales seran resueltas por la entidad en el acto de adjudicacion del proceso
de seleccion.

El paragrafo del articulo 5° del Decreto 2025 de 2009 establecia una excepcion a la pu-
blicidad no prevista en la Ley 1150 de 2007, al disponer que estos procesos de seleccion
no se someterian a la convocatoria publica de que trata el articulo 4° del Decreto 2474 de
2008, con el fin de preservar la seguridad de los beneficiarios de los respectivos progra-
mas. Sin embargo, el citado paragrafo fue suspendido provisionalmente por el Consejo
de Estado, mediante proveido del 25 de noviembre de 2009 (Rad. 37.083), confirmado
por auto del 3 de marzo de 2010.

i.  “La Contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa
y seguridad nacional”.

En lo concerniente a esta causal, teniendo en cuenta que dentro de las causales de la
contratacion directa se encuentra una similar, mas no idéntica, por ello hay que precisar
dos situaciones: La causal de seleccion abreviada se presenta cuando se trata de bienes
y servicios para la defensa y seguridad nacional. En cambio, cuando sean bienes y ser-
vicios en el sector Defensa y en el Departamento Administrativo de Seguridad - DAS que
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necesiten reserva para su adquisicion, se adelantara un proceso de contratacion directa.
Cabe aqui recordar que el sector defensa nacional esta integrado por el Ministerio de De-
fensa Nacional y todas sus entidades adscritas y vinculadas*.

El articulo 53 del Decreto 2474 de 2008, adicionado en un numeral por el articulo 1° del
Decreto 127 de 2009*', senala qué son bienes y servicios que se requieren para la defen-
say seguridad nacional. Se observa que identifica como tales algunos bienes y servicios
adquiridos por otras entidades ajenas a los asuntos de defensa, como la Presidencia de la
Republica, la Fiscalia General de la Nacion, el INPEC, el Ministerio del Interior y de Justicia,
la Registraduria Nacional del Estado Civil, el INVIAS y el Consejo Superior de la Judicatu-
ra. Las siguientes categorias son:

1. Material blindado o adquisicion de vehiculos para blindar.

2. Materiales explosivos y pirotécnicos, materias primas para su fabricacion y accesorios
para su empleo.

3. Paracaidas y equipos de salto para unidades aerotransportadas, incluidos los necesa-
rios para su mantenimiento.

4. Los equipos de buceo y de voladuras submarinas, sus repuestos y accesorios.

5. Los elementos necesarios para mantener el orden y la seguridad en los establecimien-
tos de reclusion nacional del sistema penitenciario y carcelario colombiano, tales como
sistemas de seguridad, armas y equipos incluyendo maquinas de Rayos X, arcos de-
tectores de metales, detectores manuales de metales, visores nocturnos y demas.

6. Los bienes y servicios requeridos por la Organizacion Electoral — Registraduria Nacio-
nal del Estado Civil para la realizacion del proceso de modernizacion de la cedulacion,
identificacion ciudadana y aquellos que requieran las entidades del Estado para ac-
ceder a los sistemas de informacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, asi
como para la realizacion de las elecciones.*

7. Laalimentacion del personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional que com-
prende las raciones de campana, el abastecimiento de las unidades en operaciones, en
areas de instruccion y entrenamiento, cuarteles, guarniciones militares, escuelas de
formacion militar y policial y cualquier tipo de instalacion militar o policial; incluyendo
su adquisicion, suministro, transporte, almacenamiento, manipulacion y transforma-
cion, por cualquier medio econdmico, técnico y/o juridico.

40 Decreto 1932 de 1999.
41 Por el cual se adiciona el articulo 53 del Decreto 2474 de 2008.
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8. Elementos necesarios para la dotacion de vestuario o equipo individual o colectivo de
la fuerza publica.

9. Medicamentos e insumos médicos-quirargicos de estrecho margen terapéutico, para
enfermedades de alto costo.

10.La prestacion de servicios médicos asistenciales y prioritarios para enfermedades de
alto costo.

11.Equipos de hospitales militares y establecimientos de sanidad del sistema de salud de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, equipos de sanidad de campana y equi-
pos militares de campana destinados a la defensa nacional y al uso privativo de las
fuerzas militares.

12.El disefio, adquisicion, construccion, adecuacion, instalacion y mantenimiento de sis-
temas de tratamiento y suministro de agua potable, plantas de agua residual y de dese-
chos solidos que requieran las Fuerzas Militares y 1a Policia Nacional para el desarrollo
de la mision y funciones que les han sido asignadas por la Constitucion y la Ley.*

13.Los bienes y servicios que sean adquiridos con cargo a las partidas fijas o asimiladas
de las unidades militares y a las partidas presupuestales asignadas en los rubros de
apoyo de operaciones militares y policiales y comicios electorales.

14. Adquisicién, adecuacion de las instalaciones de la Rama Judicial, del Ministerio Publico
y excepcionalmente del Ministerio del Interior y de Justicia, que se requieran por motivos
de seguridad, en razén de riesgos previamente calificados por el Departamento Adminis-
trativo de Seguridad DAS o por la Policia Nacional.*

15. Adquisicion de vehiculos para blindar, repuestos para automotores, equipos de seguridad,
motocicletas, sistemas de comunicaciones, equipos de rayos X de deteccién de armas, de
explosivos plasticos, de gases y de correspondencia, para la seguridad y proteccién de los
servidores y ex servidores de la Rama Judicial del Ministerio Publico y excepcionalmente
del Ministerio del Interior y de Justicia, que se requieran por motivos de seguridad, en ra-
z6n de riesgos previamente calificados por el Departamento Administrativo de Seguridad
DAS o por la Policia Nacional.

16. El mantenimiento de los bienes y servicios sefialados en los numerales del referido articulo
53, asi como las consultorias que para la adquisicion o mantenimiento de los mismos se
requieran, incluyendo las interventorias necesarias para la ejecucion de los respectivos
contratos.*

17.Bienes y Servicios requeridos directamente para la implementacién y ejecucion del Siste-
ma Integrado de Emergencia y Seguridad - SIES- y sus Subsistemas.
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18. Los contratos a que se refiere el articulo 79*2 de Decreto 2474 de 2008, cuando sean ce-
lebrados por la Fiscalia General de la Nacién o el Consejo Superior de la Judicatura, es
decir, la contratacion reservada.”

19. La prestacion de servicios por parte de personas naturales que se requieran para atender
labores predominantemente materiales o de apoyo a la gestién del Departamento Admi-
nistrativo de la Presidencia de la Republica.*

Se puede apreciar que varias causales tiene un asterisco (*) que hemos incluido para
identificar excesos en la facultad reglamentaria, pues a simple vista se aprecia que se hizo
extensiva a entidades que no tiene el mandato legal de realizar actividades de defensa y
seguridad nacional, 0 no son ni bienes ni servicios.

Asi mismo, el Instituto Nacional de Vias puede contratar bajo esta modalidad la adquisi-
cion de bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional que se requieran para el
desarrollo del Programa de Seguridad en Carreteras, siempre y cuando esta adquisicion
se efectle con los recursos que administra con destinacion especifica para el sector de-
fensa. En este ultimo evento se confiere a INVIAS un tratamiento no previsto en la ley.

En cuanto al procedimiento, debe aplicarse lo establecido para la menor cuantia, de con-
formidad con lo sefialado en el articulo 9 del Decreto 2025 de 2009. Sin embargo, Si se
trata de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de coman utilizacion,
podran utilizarse los procedimientos descritos para la subasta inversa. En este caso, se
entendera que son bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion aquellos que cuenten con norma técnica militar o especificaciones técnicas
que reflejen las maximas condiciones técnicas que requiera la entidad, prescindiendo de
cualquier otra consideracion.

Por otro lado, los paragrafos 2 y 3 del articulo 53 del Decreto 2474 de 2008, estan ac-
tualmente suspendidos provisionalmente por el H. Consejo de Estado mediante auto del
21 de octubre de 2009, Consejera Ponente Dra. Ruth Stella Correa Palacio. El paragrafo
2° establece que la Presidencia de la Republica, las entidades del sector defensa, el DAS,
la Fiscalia General de la Nacion, el INPEC, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Regis-
traduria Nacional del Estado Civil y el Consejo Superior de la Judicatura podran adquirir
de manera directa los bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad
nacional relacionados en el articulo 53 del Decreto 2474 de 2008, cuando por razones
de seguridad nacional su adquisicion debe ser reservada, situacion que debera estar de-
bidamente justificada por la entidad. A su vez, el paragrafo 3° dispone que las entidades

42  Contratacion reservada del sector Defensa y DAS.
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publicas distintas a las sefialadas pueden aplicar el procedimiento previsto en el articulo
53 cuando requieran adquirir los bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional
descritos en el citado articulo 53, asi como los previstos en el articulo 79 del Decreto
2474 de 2008, previo concepto favorable de la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica, con base en una solicitud motivada presentada previamente por la entidad in-
teresada. Estas previsiones del decreto desbordan el mandato legal.

3.3. EL CONCURSO DE MERITOS

3.3.1 Aspectos conceptuales

A partir de un estudio que realizamos con la Doctora Luz Jimena Duque Botero, especia-
lista de la linea de investigacion Contratacion Segura, hemos preparado este analisis. Lo
primero que pudimos concluir es que antes de la reforma de la Ley 1150 de 2007, la Ley
80 de 1993 establecia un solo procedimiento relevante para la seleccion de consultores,
denominado “Concurso de Méritos”; por lo tanto, anteriormente la esencia de este proce-

so de seleccion era lamisma del proceso licitatorio*3, de tal suerte que la tinica diferencia
puntual entre uno y otro radicaba en la denominacion del proceso.

Esta simbiosis procedimental fue abolida con la derogatoria del paragrafo del articulo 30
de la Ley 80 de 1993*, que hacia mencion al concurso y sefialaba, que era aquel pro-
cedimiento mediante el cual la entidad estatal formulaba publicamente una convocatoria
cuyo objeto consistia en realizar estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializa-
dos que debia ajustarse al mismo procedimiento previsto para la licitacion.

Entonces hoy los articulos 2° de la Ley 1150 de 2007 y 54 y siguientes del Decreto 2474
de 2008, le dan plena identidad y configuracion al procedimiento del concurso de méritos,
como modalidad de seleccion independiente, y se cambia sustancialmente su regula-
cion®, El efecto de estas normas, es darle autonomia a tal modalidad de contratacion; tal

43 Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 20 de septiembre de 2007,
Magistrado Ponente: Mauricio Fajardo Gomez, sefialé que “... bajo la regulacion actual de la con-
tratacion estatal, no existe una distincion de fondo entre licitacion publica y concurso de méritos en
el marco de la Ley 80 de 1993 (...) hoy aunque de manera antitécnica desde el punto de vista del
procedimiento a sequir para la seleccion del contratista, la diferencia entre licitacion y concurso
reside en el objeto del contrato de conformidad con el articulo 30 de la Ley 80 de 1993.(...)”

44 Ley 1150 de 2007 articulo 32

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de octubre
de 2007, Exp. 10757, C.P Mauricio Fajardo Gomez. “Sobre este evento, la Sala pone de presente
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y como sucedia con el Decreto Ley 222 de 1983. En el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007
el numeral 3°, referida, le da total independencia al concurso de méritos respecto del pro-
ceso licitatorio, se aprecia que son muy distintos y se excluyen en su estructura, esencia y
criterios de seleccion objetiva.

Ahora bien la mencion que hace la Ley 1150 de 2007 sobre el contrato de consultoria
es muy general, ya que se limita a decir que esta modalidad se refiere a la seleccion de
consultores o proyectos. Por lo tanto es obligatoria y necesaria la remision a la defini-
cion de contrato de consultoria que esta en la Ley 80 de 1993, numeral 2° del articulo
32 disposicion con plena vigencia y obligatoriedad, que a su vez tiene alcance en la nor-
ma reglamentaria, en el paragrafo del articulo 54 del Decreto 2474 de 2008, que senalan:

Articulo 32 numeral 2 Ley 80 de 1993:

“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos
a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios
de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especi-
ficos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o0 de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion
de diserios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio
para el interventor entregar por escrito sus ordenes o sugerencias y ellas deben
enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato”.

Articulo 54 paragrafo Decreto 2474 de 2008:

“Por labores de asesoria, y de asesoria técnica de coordinacion, control y supervi-
sion a que se refiere el numeral 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 entiéndase
las llevadas a cabo con ocasion de la construccion, el mantenimiento y la admi-
nistracion de construcciones de edificios y viviendas de toda indole, de puentes,
presas, muelles, canales, puertos, carreteras, vias urbanas y rurales, aeropuertos,
ferrocarriles, teleféricos, acueductos, alcantarillados, riegos, drenajes y pavimentos;

que con la modificacion introducida en la ley 80 de 1993, operd una verdadera diferenciacion entre
el concurso de méritos y otras modalidades de seleccion de los contratistas, sobre todo de la
licitacion. El desarrollo separado del concurso, entonces, busca destacar que sea “...la seleccion
mas idonea a partir de condiciones técnico-subjetivas.”
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oleoductos, gasoductos, poliductos, lineas de conduccion y transporte de hidro-
carburos; lineas de transmision eléctrica, y en general todas aquellas actividades
relacionadas con la ingenieria a que se refiere el articulo 2° de la Ley 842 de 2003.
Lo anterior, sin perjuicio de que la entidad pueda realizar contratos de prestacion de
servicios profesionales para apoyar la labor de supervision de los contratos que le
€s propia, siempre que las actividades no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran de conocimientos especializados, de conformidad con lo previsto en el
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993”.

Dado que tanto el contrato de consultoria como el de prestacion de servicios profesiona-
les y de apoyo a la gestion implican el desarrollo de actividades de caracter intelectual,
es muy comun que los operadores juridicos tengan cierta dificultad a la hora de tipificar
el contrato respectivo. Para diferenciar acertadamente uno de otro, la clave es optar por
el criterio residual, segun el cual, los servicios intelectuales que se enmarcan dentro del
contrato de consultoria, son exclusivamente los enlistados en el numeral 2 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, con el alcance dado por el articulo 54 del Decreto 2474 de 2008.4

46 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccion Tercera, Exp. 30832, marzo 30 de 2006.
“En principio se puede establecer una diferencia sustancial entre estos dos tipos de contratos, pues, el
de consultoria consiste, basicamente, en la realizacion de estudios, disernos y en la asesoria técnica al
control y supervision de proyectos, asi como en la interventoria y en la gerencia y direccion de obra o
proyectos, lo cual encierra una variedad muy amplia de actividades, todas ellas regidas por un comun
denominador de indole técnico y cargadas de un matiz especializado en la ejecucion de este tipo de
contratos. De este modo el contrato de consultoria Se caracteriza porque sus obligaciones tienen un
cardcter marcadamente intelectual, como condicion para el desarrollo de las actividades que le son
propias, aunque también se asocia con la aplicacion de esos conocimientos a la ejecucion de proyectos
uobras. De otro lado, el contrato de prestacion de Servicios tiene un contenido mas amplio, porque la Ley
80 establece, en forma general que su objeto consiste en el desarrollo de “...actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad”, contexto en el cuan Se pueden incluir actividades
técnicas y no técnicas, profesionales o no, pues lo que determina esta clase de contratos es que las
obligaciones se relacionan con la administracion y/o el funcionamiento de la entidad. Adicionalmente
es requisito legal para celebrar estos contratos, con personas naturales, que la entidad publica no
cuente con el personal de planta para ejecutar las tareas o que se requieran conocimientos especia-
lizados. Puede deducirse de todo esto que el criterio de distincion entre un contrato de consultoria y
uno de prestacion de servicios, cuando se presentan conflictos sobre el tipo de los mismos, parte de
un criterio residual, que se formula de la siguiente manera: Todos los contratos que se encuadren en
la descripcion legal sobre lo que es una consultoria corresponderd a dicho tipo legal; los demas seran
contratos de prestacion de servicios. La razon de ese criterio reside en la especialidad de la definicion,
ya que la nocion del contrato de consultoria es de menor alcance y mas concreta que la de prestacion
de servicios. En este sentido, la distincion entre ambos contratos resulta ser relativamente facil de
establecer, tratandose de la comparacion de los tipos de contratos de consultoria en relacion con los
caracteristicos contratos de prestacion de servicios, como ocurre, por ejemplo, con la interventoria
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3.3.2 Procedimiento y caracteristicas

De otra parte, de las normas reglamentarias surgen otros hechos relevantes como la diver-
sidad de procedimientos para la escogencia. Veamoslos:

a. Se podran utilizar sistemas de concurso abierto o con precalificacion, en el marco de
una convocatoria publica, segun lo previsto en el articulo 4° y siguientes del Decreto
2474 de 2008.

b. Enelcaso del concurso de méritos con precalificacion, es posible surtir ésta mediante
la conformacion de una lista corta o mediante el uso de una lista multiusos.

c. Existen dos tipos de propuestas técnicas:

i. La Propuesta Técnica Simplificada (PTS) se utiliza cuando esta predeterminada
la metodologia, plan y cargas y, puede ir por la modalidad abierta o de preca-
lificacion, esta ultima con lista corta o lista multiusos. El proyecto de pliego se
publicara por cinco dias.

ii. La Propuesta Técnica Detallada (PTD), se utiliza cuando los servicios de consultoria
puedan desarrollarse con diferentes enfoques o metodologias y necesariamente
se da por el sistema de precalificacion con lista corta. El proyecto de pliego se pu-
blicara por diez dias. Para este caso lo realmente significativo es el resultado de la
produccion intelectual de un consultor, aspecto que no es conocido por la entidad
al momento de la realizacion de los estudios previos y la apertura del proceso de
seleccion, toda vez que lo que la administracion define y conoce para ese momento,
son las condiciones técnicas a las que debe sujetarse el contratista para la elabo-
racion de un estudio, diserio, proyecto, etc, pero no le es posible saber cual serd

de una obra y con la contratacion de una secretaria para realizar trabajos ocasionales en una oficina
publica....” “...En algunos contratos, sin embargo, su distincion presentaria mayores dificultades y
Su naturaleza resultara discutible, pues algunas de las obligaciones pactadas pueden ser de aquellas
propias del funcionamiento de una entidad del Estado, no obstante que, al mismo tiempo, pudieran
enmarcarse como propias de un contrato de consultoria. Tal es el caso de un contrato celebrado por
una entidad estatal con un ingeniero civil, cuyo objeto consista en la elaboracion de un estudio o de
unos planos, lo cual usualmente puede ser realizado con los ingenieros de planta. Supuestos como éste
exigen un analisis mas detenido del tema, a fin de determinar la tipicidad del contrato. No desconoce
la Sala que en estos casos, se genera un problema con las definiciones legales, pues un contrato,
con obligaciones como las indicadas, podria pertenecer a cualquiera de las categorias, 0 a ambas. No
obstante, se reitera, el primer criterio para determinar la naturaleza debe ser el de la adecuacion precisa
a la definicion propia del contrato de consultoria, por constituir ésta una figura contractual especial,
con una nocion menos amplia de modo que, solo en caso de no enmarcarse el contrato de manera
precisa en ella, se debera analizar si encuadra en la nocion de contrato de prestacion de servicios”.
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el resultado final del trabajo que éste entregara, dado que el mismo correspondera
necesariamente al producto del propio intelecto del consultor, sus conocimientos,
experticia y competencias profesionales especificas en determinada materia.*’

d. Enlaseleccion de proyectos de arquitectura siempre se utilizara el sistema de concurso
abierto por medio de jurados, y en esta materia debe aplicarse el Decreto 2326 de 1995,
que regula esta materia especificamente y que en la actualidad se encuentra vigente.

e. Enningln caso se tendra el precio como factor de escogencia o seleccion, lo cual im-
plica una gran responsabilidad al momento de formular los estudios previos y especi-
ficamente en lo relacionado con los estudios de mercado.

f.  Son precisamente las calidades, competencias profesionales, intelectuales y de orga-
nizacion del contratista, la razon fundamental por la cual la ley y el reglamento con-
signaron la prohibicion expresa de que el precio en ningtn caso pudiera ser tenido en
cuenta como factor de calificacion o evaluacion para la seleccion de consultores. (Ar-
ticulo 5 numeral 4, inciso 2 Ley 1150 de 2007 y Articulo 12 numeral 2 Decreto 2474
de 2008)

g. Existen unas excepciones que permiten acudir a mecanismos de seleccion distintos del
concurso de méritos para la seleccion de consultores: 1) Objetos Mixtos. Si las labores
de consultoria estan en un plano de importancia o son secundarias a otras como seria
el caso de la ejecucion de proyectos que incluyen disefio y construccion de obra, se
adelanta una licitacion publica, Seleccion Abreviada o Contratacion Directa, segun co-
rresponda. Para el caso preciso, la actividad principal corresponde a la construccion
de la obra, mientras que el disefio de la misma, a pesar de ser necesario e imprescin-
dible, debe entenderse como secundario. (Articulo 54 inciso 6 del Decreto 2474 de
2008). 2) Servicios de consultoria cuya cuantia sea igual o inferior al 10% de la menor

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 15 de
junio de 2000, Exp. 10963, C.P. Ricardo Hoyos Duque. “En consecuencia, el concurso de méritos,
como forma de seleccion de contratistas, lo determinante es la constatacion de requisitos de orden
técnico y de factores de valoracion encaminados a la busqueda de la mayor capacidad profesional
entre quienes presentan sus propuestas a la Administracion, por ello las calidades personales asu-
men una mayor importancia que los requerimientos financieros o econémicos y en consecuencia
su utilizacion se restringe a trabajos de cardcter intelectual. En otros términos, es un medio de
seleccion de la persona mas idonea para ejecutar una prestacion publica, de alli que se tenga en
cuenta preferentemente las condiciones personales del candidato, v. gr., para proveer un cargo de
profesor universitario, para realizar una maqueta de un monumento, proyecto o esbozo o bosquejo
de obra, etc., y su aplicacion primordial Sea a los contratos intuito personae en que las cualidades
técnico-subjetivas sirven de mérito para la seleccion.”
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cuantia de la entidad*®: Cuando el presupuesto de la Entidad para contratar servicios
de consultoria sea igual o inferior al 10% de la menor cuantia, el procedimiento para
la seleccion del consultor o del proyecto sera una invitacion publica, de conformidad
con lo previsto en el articulo 6 del Decreto 2025 de 2009. La Entidad debera elaborar
la invitacion con base en la experiencia del proponente o del equipo de trabajo, segin
se satisfagan las condiciones requeridas en la ejecucion de la consultoria de que se
trate, incluyendo criterios de habilitacion y seleccion, y en todo caso, formular invita-
cion a un minimo de 3 personas.*

Respecto al concurso de méritos el procedimiento fue desarrollado con mayor precision
por el Decreto 2474 de 2008, en el articulo 66, asi:

1. Acto administrativo de apertura, el cual, en los eventos en que se haga uso de la pre-
calificacion, solo procedera una vez se encuentre en firme la conformacion de 1a lista
corta o la lista multiusos.

2. Publicacion del pliego de condiciones.

3. Invitacion a presentar propuestas, en los concursos en los que se haga uso de preca-
lificacion.

48  Cabe comentar que el articulo 6 del Decreto 2025 de 2009 no ha sido demandado ante la Jurisdic-

cion Contencioso Administrativa, y sobre éste no ha existido pronunciamiento por parte del Consejo
de Estado en razon a que en nuestra legislacion la justicia tiene el caracter de rogada, es altamente
probable que en caso de presentarse una demanda del mismo, el H. Consejo de Estado mantenga
la posicion que hasta la fecha ha sostenido:
Auto del 18 de marzo de 2010, Exp. 37785, Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa, en el cual
se suspendieron provisionalmente los articulos 1° y 2° del Decreto 3576 de 2009, relacionados
con la contratacion cuyo valor no exceda el 10% de la menor cuantia. “(...) resulta extrario a los
procedimientos de seleccion que via reglamento Se pretenda -esta vez de forma sutil y velada- una
modalidad de escogencia dentro del proceso de seleccion abreviada, cuando el valor del contrato
no excede del 10% de la menor cuantia”.

49  Originalmente la contratacion de servicios de consultoria cuyo valor no excediera el 10% de la menor
cuantia se encontraba contenida en el articulo 54 del Decreto 2474 de 2008. Mediante autos del 1 de
abril y del 27 de mayo de 2009, el H. Consejo de Estado suspendid los articulos que hacian mencion
al procedimiento que remitia al “Manual de Contratacion” de las Entidades, dentro de los cuales se
encontraba el articulo 54 del decreto 2474 de 2008. Mediante Sentencia del 14 de abril de 2010, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, exp. 36054, M.P. Enrique
Gil Botero, se decret6 la nulidad de la expresion “...haciendo uso del procedimiento que segun el
Manual de Contratacion le permita obtener la oferta mas favorable...”, contenida en el articulo 54
del Decreto 2474 de 2008. Posteriormente el Gobierno Nacional expidié el 3 de junio de 2009 el
decreto 2025 del mismo ano y en su articulo 6 modifico el tercer inciso del articulo 54 del Decreto
2474 de 2008, estableciendo un nuevo procedimiento para la contratacion de estos servicios.
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Presentacion de las ofertas.

Verificacion de los requisitos habilitantes y evaluacion de las propuestas técnicas.
Elaboracion del informe de evaluacion de las propuestas técnicas.

Traslado del informe de evaluacion por un término no superior a tres dias habiles.

Apertura de |a propuesta economica del primer elegible.

9. Verificacion de la consistencia de la propuesta economica.

10.Adjudicacion del contrato o declaratoria de desierta.

En el pliego de condiciones se deben sefalar los términos y plazos que gobiernan el con-
curso de méritos. El término para presentar ofertas se contara a partir de la expedicion

del acto administrativo de apertura.

El articulo 68 del Decreto 2474 de 2008 que determinaba los factores y los porcentajes
para evaluar las propuestas técnicas fue declarado nulo por el Consejo de Estado, Exp.
36054 del 14 de abril de 2010, Magistrado Ponente, Enrique Gil Botero. Los fundamentos

de la decision se resumen asi:

“(...) el efercicio de la potestad reglamentaria no desplaza la facultad discrecio-
nal reconocida a las entidades estatales para la determinacion de los criterios de
evaluacion; el reglamento expedido, debe circunscribirse solo a la delimitacion
de las condiciones bajo las cuales se pueden utilizar los factores de evaluacion
mencionadas en el aparte precedente. En otros términos, la norma reglamenta-
ria debe precisar lo que debe entenderse por cada uno de los factores sefialados
en el articulo 5.4 de la Ley 1150 de 2007, la delimitacion de aquellos elementos
que cada factor puede llegar a comprender, el como se deben valorar estos ele-
mentos, etc.

Al analizar la norma demanadada, se observa que el articulo 68 no cumple las fun-
ciones senaladas cuando regula lo referente a los criterios técnicos de evaluacion
de las propuestas, sino que por el contrario contraria el articulo 5.4 de la Ley 1150
de 2007, al desconocer la libertad que el legislador reconocio a las entidades
estatales para la determinacion de los diferentes factores de ponderacion, pues
adiciona factores de ponderacion como ocurre con la exigencia de “La propues-
ta metodoldgica y plan de cargas de trabajo para la ejecucion de la consultoria.”

La Sala también declarard la nulidad de los paragrafos 1y 2 del articulo 68 del Decre-
to 2474 de 2008, porque al sefialar éstos el porcentaje a asignar a cada uno de los
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criterios de valoracion esta determinado el como éstos deben ser calificados, facul-
tad que, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, corresponde decidir en
los pliegos de condiciones a las entidades estatales y no a la norma reglamentaria.”

Lo anterior permite concluir que con la declaratoria de nulidad del articulo 68 del Decre-
to 2474 de 2008, en la actualidad, con sujecion al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, las
entidades estatales son las unicas facultadas para determinar en los pliegos de condicio-
nes, criterios de evaluacion de las propuestas y factores de ponderacion que les permitan
la escogencia de la mejor propuesta.

No obstante la declaratoria de nulidad de la disposicion antes citada, es necesario precisar
que la misma no incluye lo dispuesto en el paragrafo 3 del mencionado articulo, el cual no
fue objeto de debate ni de pronunciamiento por parte del H. Consejo de Estado. El paragrafo
senala: “PAR. 3°. La entidad estatal contratante verificara que el equipo de trabajo presentado
esté en capacidad real y efectiva de cumplir con la carga y plan de trabajo de la consulto-
ria”. Por lo anterior, este deber a cargo de las entidades estatales, se encuentra hoy vigente.

3.3.3 Concurso de méritos para la escogencia de intermediarios de seguros

El articulo 75 del Decreto 2474 de 2008 determinaba los criterios de evaluacion de in-
termediarios de seguros. Mediante sentencia del 14 de abril de 2010, exp. 36054, el H.
Consejo de Estado decreto la nulidad de este articulo indicando:

“Tal como ya se explicito, en el auto que suspendio provisionalmente la disposicion
acusada, se advierte que el reglamento excede la ley que le sirve de fundamento. Para
arribar a esta conclusion no se requiere de un examen exhaustivo, en virtud a que el
articulo 75 del Decreto 2474 preceptua que las entidades estatales, en los procesos
de seleccion de intermediarios de sequros, solo pueden tener en cuenta los criterios
que expresamente determina. Como ya se tuvo la oportunidad de poner de presente,
la Ley solo se limito a sefialar cudles eran los criterios de admision/rechazo e indi-
car, que tratandose de consultoria, es deseable que valore la experiencia especifica.
(...) La ilegalidad de la norma se reitera en el primer paragrafo (también demanda-
do), porque adicionalmente al contenido del articulo, se contempla un porcentaje
minimo para el criterio “formacion y experiencia y expertos” (40%), limitandose de
esta forma la libertad de configuracion de los pliegos de condiciones, reconocida
en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007. Para la Sala no ofrece duda alguna que el
legislador permitio a cada entidad estatal distribuir con libertad el peso especifico
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que debe tener cada factor de seleccion en el proceso de seleccion, aspecto que,
no puede ser restringido por una norma de caracter administrativo”.

El articulo 76 del Decreto 2474 de 2008 relacionado con la “Oportunidad del concurso y
término de vinculacion”, se encuentra vigente, en razon a que el mismo no fue objeto de
pronunciamiento por parte del Consejo de Estado®.

3.4. LA CONTRATACION DIRECTA
3.4.1. Reglas generales

Las 6 causales que dejaran de ser de contratacion directa son las siguientes: 1. La menor
cuantia establecida en el literal a) numeral 1° articulo 24 de la Ley 80 de 1993, hoy cau-
sal de contratacion por seleccion abreviada. 2. La declaratoria de desierta de la licitacion o
concurso previsto en el literal g) numeral 1° articulo 24 Ley 80 de 1993, paso a ser causal
de contratacion por seleccion abreviada. 3. La adquisicion de productos de origen o desti-
nacion agropecuarios contemplada en el literal k) numeral 1° articulo 24 Ley 80 de 1993,
se transforma a causal de contratacion por seleccion abreviada. 4. Los contratos de salud
previstos en el literal 1) numeral 1° articulo 24 Ley 80 de 1993, pasaron a ser causal de
contratacion por seleccion abreviada. 5. Los contratos de las Empresas Industriales y Comer-
ciales del Estado y las Sociedades de Economia Mixta contemplados en el literal m) numeral
1° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, pasaron a ser causal de contratacion directa a un
régimen especial, como se analizo. 6. La no presentacion de propuestas o la falta de vo-
luntad de participacion contemplada en el literal h) numeral 1° articulo 24 Ley 80 de 1993,
fue suprimida del ordenamiento juridico colombiano, dado que ese evento esta inmerso en
el evento de declaratoria de desierta de la licitacion que da lugar a un proceso abreviado.

50 El Articulo 76 del Decreto 2474 de 2008 establece: “Oportunidad del concurso y término de vincu-
lacion. La seleccion de intermediario de sequros debera realizarse en forma previa a la escogencia
de la entidad aseguradora. En casos excepcionales debidamente justificados por la entidad estatal,
podrd efectuarse esta seleccion de manera concomitante.

La entidad estatal adjudicara a un solo intermediario de seguros el manejo integral del plan de sequ-
ros. No obstante, si sus necesidades asi lo ameritan, podrd adjudicar a otro intermediario un ramo
0 un grupo de ramos de seguros requeridos. En los pliegos de condiciones del concurso debera
consignarse esta posibilidad expresamente. En ningtn evento habra mas de dos intermediarios por
cada entidad estatal.

Lavinculacion del intermediario con la entidad estatal se prolongard hasta la fecha de vencimiento de
los sequros expedidos o renovados con su intervencion dentro de un mismo proceso de seleccion,
sin perjuicio de que la entidad contratante, con el cumplimiento previo de las formalidades legales,
proceda a la terminacion de la relacion”.

54 / IvAN DARIO GOMEZ LEE



CONTRATACION VISIBLE

Desde el punto de vista cualitativo, la Ley 1150 de 2007 reduce las causales de contrata-
cion directa de 13 a 9. Vale la pena destacar que cred una nueva causal, la de entidades
territoriales en reestructuracion por liquidez. Se desagregd una causal de la Ley 80 de
1993, como quiera que separa los eventos de contratos de prestacion de servicios y de
proyectos de ciencia y tecnologia. Por dltimo, hay algunos detalles en las causales que
se explican mas adelante.

El procedimiento reglamentario se ubica a partir del articulo 77 del Decreto 2474 de 2008
que sefiala que cuando proceda la modalidad de seleccion de contratacion directa, la en-
tidad lo debe senalar en un acto administrativo expreso que debe contener:

1. El sefialamiento de la causal que se invoca.
2. La determinacion del objeto a contratar.

3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que Se exigiran a los proponen-
tes si las hubiera, o al contratista.

4. Laindicacion del lugar en donde se podran consultar los estudios y documentos pre-
Vios, salvo en caso de contratacion por urgencia manifiesta.

Al respecto, en los eventos previstos en los literales b) y d) del numeral 4 del articulo 2°
de la Ley 1150 de 2007 (urgencia manifiesta y empréstito) y en los contratos interad-
ministrativos que celebre el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el Banco de la
Republica, no se requiere el acto formal y, los estudios que soportan la contratacion, no
seran publicos; sin embargo, como toda decision discrecional debe ser motivada, razo-
nable y contar con los estudios previos. El citado articulo precisa que en el evento de
urgencia manifiesta, el acto administrativo que la declara hara las veces del acto adminis-
trativo que senala la procedencia de ésta modalidad, y ahi si se especifica que no requiere
de estudios previos. A continuacion se explican las causales una a una.

3.4.2. Causales

Segun el numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 las Unicas causales de con-
tratacion directa seran las siguientes:

a. “Urgencia manifiesta”.

Respecto a esta causal no se presento ninguna modificacion. Cabe recordar que, como
en todos los eventos de contratacion directa, se impone el deber previo a la contratacion
de justificar en el acto administrativo de declaratoria los motivos que llevan a utilizarla.

LAS MODALIDADES DE SELECCION DEL CONTRATISTA / 55



MANUAL PARA UN BUEN CONTROL DE RECURSOS EN LA CONTRATACION PUBLICA

Esta es la misma causal en la que el Decreto 2474 de 2008 sefiald en el paragrafo 1° del
articulo 77 que no se requiere de estudios previos, como lo dispone el articulo 42 de la
Ley 80 de 1993. Esta causal conlleva una necesidad de atencion inmediata no previsible,
a través de la ejecucion de una obra, el suministro de un bien o la prestacion de un ser-
vicio y se enmarca en situaciones relacionadas con:

— Situaciones excepcionales relacionadas con: Hechos de calamidad, situaciones de
fuerza mayor y desastres.

— Situaciones relacionadas con los estados de excepcion: conmocion interior, emergen-
cia economica o guerra exterior.

b. “Contratacion de empréstitos”.

Esta causal se presenta ante la necesidad de buscar mecanismos de financiacion a me-
diano y largo plazo por parte de las entidades. Se deben tener en cuenta las restricciones
de las Leyes 617 de 2000 y 819 de 2003. Adicionalmente, para esta modalidad de em-
préstitos hay reglas especiales como el articulo 3° del Decreto 2681 de 1993 y varias
disposiciones reglamentarias que lo complementan. Hay claras definiciones respecto al
objeto de los empréstitos y operaciones de crédito publico interno o externo contempla-
das en esta modalidad.

Respecto a esta causal tampoco se presento modificacion, pero en el articulo 20 de la Ley
1150 de 2007 se hacen precisiones para mantener idéntico el régimen juridico de los or-
ganismos multilaterales de crédito, que se aplico en vigencia del inciso 4° del articulo 13
de la Ley 80 de 1993, hoy derogado y exequible de manera condicional por la sentencia
C — 249 de 2004. Esta derogatoria trajo como consecuencia la pérdida de fuerza ejecu-
toria del Decreto 2166 de 2004, la nueva disposicion reglamentaria aplicable al caso es
el articulo 85 del Decreto 2474 de 2008.

También para esta materia resultan aplicables las disposiciones del paragrafo 2 del arti-
culo 41 de la Ley 80 de 1993 relacionado con Operaciones de Crédito Publico, dentro de
las cuales se menciona como tal el empréstito. Precisamente este asunto ha sido materia
de varios reglamentos, entre otros: 2681 de 1993, 95y 1121 de 1994, 1721 de 1995,
696 de 1998, 610 de 2002, 3480 y 2283 de 2003.

c. “Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas de
los mismos tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora se-
nalado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptian los contratos de obra,
suministro, encargo fiduciario y fiducia publica cuando las instituciones de
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educacion superior publicas sean las ejecutoras. Estos contratos podran
ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de lici-
tacion publica o de seleccion abreviada de acuerdo con lo dispuesto en los
numerales 1y 2 del presente articulo.

En aquellos eventos en que el régimen de la ejecutora no sea el de la Ley
80 de 1993, la ejecucion de dichos contratos estara en todo caso sometida
a los principios de la funcion administrativa a que se refiere el articulo 209
de la Constitucion Politica, al deber de seleccion objetiva y al régimen de in-
habilidades e incompatibilidades de Ia Ley 80 de 1993 salvo que se trate de
Instituciones de Educacion Superior Piblicas, caso en el cual la celebracion
y ejecucion podran realizarse de acuerdo con las normas especificas de con-
tratacion de tales entidades, en concordancia con el respeto por la autonomia
universitaria consagrada en el articulo 69 de la Constitucion Politica.

En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar
algunas de las actividades derivadas del contrato principal, no podra ni
ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o ju-
ridicas que hayan participado en la elaboracion de los estudios, disenos y
proyectos que tengan relacion directa con el objeto del contrato principal.

Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los con-
tratos de seguro de las entidades estatales”.

De la lectura del derogado literal ¢) numeral 1° articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se con-
cluye que no existian condiciones ni restricciones en su aplicacion. Contrario sensu, el
literal ¢) numeral 4° articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 si, para empezar ahora se esta-
blece como requisito general para la celebracion de un contrato interadministrativo, que
las obligaciones derivadas del respectivo contrato tengan relacion directa con el objeto
de la entidad ejecutora, seguin se encuentre previamente establecido en su norma de es-
tructura basica, ley, ordenanza o acuerdo, segun el caso.

Por otro lado, se encuentran dos excepciones en lo que respecta a las instituciones de
educacion superior publicas. La primera, hace referencia a que éstas no podran celebrar
contratos interadministrativos por el proceso de contratacion directa cuando se trate de
un contrato de obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia publica cuya ejecucion esté a
cargo de ellas mismas. Es decir, que dichas instituciones educativas podran ser las ejecu-
toras de los mencionados contratos en el evento de que participen en procesos de licitacion
publica o de seleccion abreviada, nunca por contratacion directa. Ello para evitar casos
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como el de contratar para el Casanare una universidad de Bolivar, con el objeto de hacer
obras, por una facultad de humanidades.

La segunda excepcion al régimen general de los interadministrativos para las institucio-
nes de educacion superior publicas hace referencia a la inaplicabilidad de los principios
de funcion administrativa, del deber de seleccion objetiva y la aplicabilidad del régimen
de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993. Tanto la celebracion como
la ejecucion se pueden realizar conforme a las normas especificas de tales entidades,
en aplicacion del principio de autonomia universitaria. Es dudosa la excepcion para estas
instituciones de aplicar el articulo 209 Superior relativo a la funcion administrativa; de ahi
que el articulo 78 del Decreto 2474 de 2008, reglamentario de esta causal disponga que
las instituciones de Educacion Superior Publicas se sometan a los principios propios a
su condicion de entidades publicas.

Una institucion de educacion superior s un establecimiento en el cual se ofrece el ser-
vicio publico de la educacion correspondiente al nivel que le sigue a la educacion media,
y €s por razon de su origen se les clasifica en estatales u oficiales, privadas y de econo-
mia solidaria®" muchas veces auspiciada con recursos publicos. De tal manera que las
financiadas con recursos publicos estan sometidas a los principios de la gestion fiscal y
al control por las contralorias.

De otra parte, la Ley 1150 de 2007 dispuso que cuando la entidad publica ejecutora o el
subcontratista requieran celebrar un contrato para cumplir con las actividades derivadas del
principal, no se podran vincular a personas que hayan participado en |a elaboracion de estu-
dios, disenos o proyectos que dieron origen a éste. Por ultimo, hay que sefalar que la nueva
ley exceptuo de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de seguro celebrados
por las entidades estatales. Respecto a los contratos interadministrativos que puedan llegar a
celebrar las empresas industriales y comerciales del estado, la nueva ley no preciso situaciones
ni requisitos especiales, lo cual puede afectar el principio constitucional de libre competencia.

El articulo 10 de la Ley 1150 de 2007, en concordancia con el literal que se analiza, es-
tablece que las cooperativas, las asociaciones conformadas por entidades territoriales y
en general los entes solidarios de caracter publico, estaran sometidos a las disposicio-
nes de la Ley 80 de 1993 y participaran en igualdad de condiciones con los particulares.
El articulo 32 de la misma Ley deroga el paragrafo del articulo 2° de la Ley 80 de 1993.

En el evento que entre dos entidades publicas se firmen documentos de intencion o acuer-
dos que no produzcan obligaciones como tal, no es un contrato estatal segun la definicion

51 Articulo 23, Ley 30 de 1992.
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del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, porque no implican obligaciones sino intenciones o
declaraciones de buena voluntad no exigibles.

d. “La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Depar-
tamento Administrativo de Seguridad, DAS, que necesiten reserva para su
adquisicion”.

Segun lo analizado en la seleccion abreviada, ésta es una nueva causal, debido a que re-
viste caracteristicas totalmente diferentes e independientes, al referirse a la reserva. Por
tal razon, el articulo 79 del Decreto 2474 de 2008 establece una lista de bienes y servi-
cios del sector defensa, que necesitan reserva para su adquisicion:

1. Armas y sistemas de armamento mayor y menor de todos los tipos, modelos y cali-
bres con sus accesorios, repuestos y los elementos necesarios para la instruccion de
tiro, operacion, manejo y mantenimiento de los mismos.

2. Elementos, equipos y accesorios contra motines.

3. Herramientas y equipos para pruebas y mantenimiento del material de guerra, defensa
y seguridad nacional.

4. Equipos optronicos y de vision nocturna, sus accesorios, repuestos e implementos
necesarios para su funcionamiento.

5. Equipos y demas implementos de comunicaciones, sus accesorios, repuestos e im-
plementos necesarios para su funcionamiento.

6. Equipos de transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo con sus accesorios, repues-
tos, combustibles, lubricantes y grasas, necesarios para el transporte de personal y
material del sector defensa y del Departamento Administrativo de Seguridad - DAS.

7. Todo tipo de naves, artefactos navales y fluviales, asi como aeronaves destinados al
servicio del ramo de defensa nacional, con sus accesorios, repuestos y demas ele-
mentos necesarios para su operabilidad y funcionamiento.

8. Municiones, torpedos y minas de todos los tipos, clases y calibres para los sistemas
de armas y armamento mayor o0 menor.

9. Equipos de deteccion aérea, de superficie y submarinas, sus repuestos y accesorios,
equipos de sintonia y calibracion para el sector defensa.

10.Equipos de inteligencia que requieran el sector defensa y el Departamento Administra-
tivo de Seguridad.
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11.Las obras publicas cuyas caracteristicas especiales tengan relacion directa con la de-
fensay seguridad nacionales, asi como las consultorias relacionadas con las mismas,
de acuerdo con lo senalado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Este numeral hace
extensivo a obras una causal legal para bienes y servicios Gnicamente.

12.La prestacion de servicios relacionados con la capacitacion, instruccion y entrena-
miento militar y policial del personal de la Fuerza Publica, asi como para el disefio de
estrategias relacionadas con la Defensa y/o Seguridad Nacional.

13.Los convenios de cooperacion industrial y social (offset) que se celebren con los con-
tratistas de los bienes y servicios a que se refieren el articulo 53 y el presente articulo,
los cuales tendran como propasito incentivar la transferencia de tecnologia tanto al sec-
tor publico como al sector real, asi como favorecer el desarrollo industrial y social del
pais. El convenio serd autonomo en relacion con el contrato o contratos que les sirven
de origen en todos sus aspectos, y en él se acordaran los objetivos de cooperacion,
las prestaciones mutuas que se daran las partes para la obtencion del objetivo busca-
do, asi como las condiciones que se acuerden entre las partes, incluyendo garantias
en el evento en que se estimen necesarias. En ninglin caso los convenios supondran
compromisos presupuestales de la entidad contratante, sin perjuicio de la realizacion
de inversiones que resulten necesarias para materializar el objeto de la cooperacion.
Se entienden incluidos dentro de la presente causal los acuerdos derivados del con-
venio, tanto con la entidad transferente de tecnologia, como con los beneficiarios.

14.El mantenimiento de los bienes y servicios sefialados en el presente articulo, asi
como las consultorias que para la adquisicion o mantenimiento de los mismos se
requieran, incluyendo las interventorias necesarias para la ejecucion de los respec-
tivos contratos.

Los contratos que se suscriban para la adquisicion de los bienes o servicios mencionados
no requieren de la obtencion previa de varias ofertas y deben tener como tnica consi-
deracion la adquisicion en condiciones de mercado. Las condiciones técnicas de estos
contratos no pueden ser reveladas y en consecuencia estan exceptuadas de publicacion.
Sin embargo, no estan exceptuados de los estudios previos.

Como la Ley 1150 no define qué se entiende por gastos que impliquen reserva, necesaria-
mente este s un asunto vinculado a un referente legal, como el de los gastos reservados,
a pesar de ello el reglamento le da un sentido diverso y en estricto sentido legisla. Sobre
el particular, es importante tener en cuenta que el Decreto 4996 de 24 de diciembre de
2009, por el cual se liquida el Presupuesto General de la Nacion para la vigencia 2010,
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se ocupa de definir el concepto de gastos reservados asi: “Son aquellos que se realizan
para la financiacion de actividades de inteligencia, contrainteligencia, investigacion cri-
minal, proteccion de testigos e informantes. Igualmente, son gastos reservados los que
se realicen para expedir nuevos documentos de identificacion para garantizar la identi-
oad de cobertura de los servidores publicos que ejecuten actividades de inteligencia y
contrainteligencia. Se podran realizar gastos reservados para la proteccion de servidores
publicos vinculados a actividades de inteligencia, contrainteligencia y sus familias. Los
gastos reservados podran realizarse dentro y fuera del pais y se ejecutaran a traves del
presupuesto de funcionamiento o inversion. Se distinguen por su cardcter de secreto y
porque su programacion, control y justificacion son especializados”.

El Decreto 4996 de 2009% en el articulo 38 adopta la misma definicion que trae el articulo
19 de la Ley 1097 de 2 de noviembre de 2006 por la cual se regulan los gastos reserva-
dos. En ambas disposiciones se senala que los gastos reservados son aquellos que se
realizan para la financiacion de actividades de inteligencia, contrainteligencia, investiga-
cion criminal, proteccion de testigos e informantes. Igualmente, son gastos reservados
los que se realicen para expedir nuevos documentos de identificacion para garantizar la
identidad de cobertura de los servidores publicos que ejecuten actividades de inteligencia
y contrainteligencia. Asi mismo, se pueden realizar gastos reservados para la proteccion
de servidores publicos vinculados a actividades de inteligencia, contrainteligencia y sus
familias. Los gastos reservados pueden realizarse dentro y fuera del pais y se ejecutan
através del presupuesto de funcionamiento o inversion. Se distinguen por su caracter de
secreto y porque su programacion, control y justificacion son especializados.

Ahora bien, respecto a la contratacion establece que las erogaciones que se gjecuten con
cargo a gastos reservados que de conformidad con el concepto del ordenador del gas-
to no puedan ser ejecutadas por los canales ordinarios, no se sujetaran a las normas y
procedimientos previstos en el Estatuto de Contratacion Estatal y que por el contrario, se
someteran al procedimiento especial que por decreto adoptara el Gobierno Nacional dentro
de los seis meses siguientes a la vigencia de esa ley, en el que se fijen cuantias y niveles
de autorizacion. De acuerdo con lo anterior, se entenderia que al implementarse la Ley
1150 de 2007, la contratacion de bienes y servicios en el Sector Defensa y el DAS que
requieran reserva para su adquisicion, se llevara a cabo bajo el procedimiento de contrata-
cion directa; pero el reglamento da un alcance amplio y general que involucra actividades
y estudios de diversa indole que poco tienen que ver con la reserva del sector defensa.

52 Porel cual se liquida el Presupuesto General de la Nacion para la vigencia fiscal de 2010, se detallan
las apropiaciones y se clasifican y definen los gastos.
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e. “Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas”.

Desde que se expide la Constitucion Politica de 1991, la vocacion del Estado es la de for-
talecer las actividades cientificas y tecnologicas en Colombia. Esta clase de contratos son
siempre intuitu personae, es decir, se celebran con la unica persona que tiene la capacidad
cientifica y tecnoldgica requerida para el cumplimiento del objeto o finalidad propuesta por
la entidad. El literal d), numeral 1° del articulo 24 de la Ley 80 hacia referencia al “desarro-
llo directo”; en el texto que se propone menciona simplemente “desarrollo”, desaparece la
alusion directa. El Decreto — Ley 591 de 1991 fue derogado parcialmente por el articulo
81 de la Ley 80 de 1993, con excepcion de los articulos 2°, 8°, 9°, 17 y 19%.

Distinta es esta excepcion de contratar en forma directa, para todas las entidades some-
tidas a la Ley 80 de 1993, al hecho de creacion de entidades con un régimen de derecho
privado con el objeto de promover la ciencia y 1a tecnologia. El régimen juridico en materia
de ciencia y tecnologia son las siguientes normas: la Ley 29 de 1990, por la cual se dictan
disposiciones para el fomento de la investigacion cientifica y el desarrollo tecnologico y se
otorgan facultades extraordinarias; el Decreto 393 de 1991, por el cual se dictan normas
sobre asociacion para actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion
y creacion de tecnologias; el Decreto 585 de 1991 por el cual se crea el Consejo Nacio-
nal de Ciencia y Tecnologia, se reorganiza el Instituto Colombiano para el Desarrollo de
la Ciencia y la Tecnologia - Colciencias y se dictan otras disposiciones; el Decreto 591
de 1991, por el cual se regulan las modalidades especificas de contratos de fomento de
actividades cientificas y tecnologicas.

53 Elarticulo 2° del Decreto Ley 591 de 1991 define que se entiende por actividades cientificas y tecnoldgicas:
1. Investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico, desarrollo de nuevos productos y procesos, creacion
y apoyo a centros cientificos y tecnoldgicos y conformacion de redes de investigacion e informacion.
2. Difusion cientifica y tecnologica, esto es, Informacion, publicacion, divulgacion y asesoria en
ciencia y tecnologia.

3. Servicios cientificos y tecnoldgicos que se refieren a la realizacion de planes, estudios, estadisticas
y censos de ciencia y tecnologia; a la homologacion, normalizacion, metrologia, certificacion y control
de calidad; a la prospeccion de recursos, inventario de recursos terrestres y ordenamiento territorial; a
la promocion cientifica y tecnoldgica; a la realizacion de seminarios, congresos y talleres de ciencia y
tecnologia, asi como a la promocion y gestion de sistemas de calidad total y de evaluacion tecnoldgica.
4. Proyectos de innovacion que incorporen tecnologia, creacion, generacion, apropiacion y adaptacion
de la misma, asi como la creacion y el apoyo a incubadoras de empresas, a parques tecnologicos
y a empresas de base tecnoldgica.

5. Transferencia tecnoldgica que comprende la negociacion, apropiacion, desagregacion, asimilacion,
adaptacion y aplicacion de nuevas tecnologias, nacionales o extranjeras.

6. Cooperacion cientifica y tecnoldgica nacional e internacional.
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Precisamente de otra parte la Ley 1286 de 2009, por la cual se modifica la Ley 29 de
1990, transforma a Colciencias en Departamento Administrativo, se fortalece el Sistema
Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion en Colombia y se dictan otras disposiciones.
Este régimen es diverso al de entidades sin animo de lucro que se deriva del articulo 355
de la Constitucion Politica de Colombia; las normas que desarrollan esta materia son los
Decretos 777 de 1992, 1403 de 1992, 2459 de 1993 y la Ley 489 de 1998.

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 piblico”.

Esta causal no estaba prevista en la Ley 80 de 1993, por lo que es una novedad. Hace re-
ferencia a los contratos que celebren las entidades territoriales cuando inician un acuerdo
de reestructuracion de pasivos por insolvencia.

g. “Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado”.

Respecto a esta causal, la introduccion que se hace es a la expresion “en el mercado”,
situacion que en un futuro va a ser certificada por las Camaras de Comercio. Al respecto,
el Decreto 2474 de 2008 en el articulo 81 senala los eventos en que no existe pluralidad
de oferentes, asi:

1. Cuando no existiere mas de una persona inscrita en el RUP.

2. Cuando solo exista una persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular
de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor,

3. Por ser, de acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo.

Lo anterior debe estar debidamente certificado y documentado con registros de propie-
dad o pruebas de autoria intelectual y, las circunstancias deberan constar en el estudio
previo que soporta la contratacion.

h.  “Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o
para la ejecucion de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a de-
terminadas personas naturales”.

El articulo 32 numeral 3) de la Ley 80 de 1993, establece: “Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas

54  Esta Ley fue subrogada por la Ley 1116 de 2006.
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con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrar-
Se con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta’s o requieran conocimientos especializados. En ningun caso estos contratos gene-
ran relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable”.

Se evidencia entonces que las exigencias legales son: Actividades relacionadas con la
administracion, o Il. Funcionamiento de la entidad; Ill. No puedan realizarse con personal
de planta; o IV. Requieran conocimiento especializados; V. En ningin caso estos contra-
tos general relacion laboral; VI. Se celebraran por el término estrictamente indispensable;
VII. Que haya demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada; VIIl. Dife-
rentes a los contratos de consultoria.

La Ley 1150 de 2007 por su parte, consagrd a los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion como una causal de contratacion directa conteni-
da en el literal h) del numeral 4) del articulo 2 de la mencionada ley. El Decreto 2474 de
2008, articulo 82; modificado por el Decreto 4266 de 2010, articulo 1°, referente a los
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion o para |a eje-
cucion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales o juridicas, dispuso lo siguiente:

“Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion la entidad
estatal podra contratar directamente con la persona natural o juridica que esté en
capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la idoneidad
y experiencia directamente relacionada con el area de que Se trate, sin que sea
necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador
del gasto debera dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de na-
turaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento

55 “Recientemente la Corte Constitucional en Sentencia C-614 de 2009, Expediente D-7615, M.PDr.
Ignasio Pretelt Chaljub, precisd: ‘Ahora bien, frente al aumento de contratos de prestacion de
servicios en la administracion, hasta el punto de que se crean “verdaderas nominas paralelas” y
son contratadas por esa via gran cantidad de personas que trabajan durante largos periodos en las
entidades publicas, se acude a cooperativas de trabajadores, empresas de servicios temporales
0 los denominados out sourcing, la Corte insto a los 6rganos de control del Estado, para que se
exifa, dentro de sus competencias, a las autoridades nacionales y territoriales, el cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2400 de 1968, reportando a la Fiscalia si e llegare a estar
en presencia de probables conductas punibles”.
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de las funciones de la entidad; asi como los relacionados con actividades operati-
vas, logisticas, o asistenciales.

Para la contratacion de trabajos artisticos que s6lo pueden encomendarse a determina-
aas personas naturales, la entioad justificara dicha situacion en el respectivo contrato”.

La causal de contratacion directa contenida en el numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150
de 2007, incluye los siguientes contratos de prestacion de servicios : 1) Profesiona-
les. 2) Apoyo a la Gestion que incluye actividades operativas, logisticas o intelectuales.
3) Ejecucion de trabajaos artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas per-
sonas naturales.

56 MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. La nueva estructura de los procesos selectivos en la contratacion
estatal, Ediciones Nueva Juridica. Primera edicion, 2009, paginas 511y 512: “Por su parte, el literal
h) del mencionado numeral 4° del articulo 2° de la citada leu, cataloga como causal autbnoma de
contratacion directa los contratos que se celebren para la prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que s6lo pueden encomendarse
a determinadas personales naturales. Del contexto de esta nueva causal, a diferencia de lo que se
regulaba en la Ley 80 de 1993 y aparte de lo ya senalado en relacion con la ciencia y tecnologia,
debe precisarse como premisa del nuevo literal, lo siguiente: 1. A diferencia de lo que acontecia
con la Ley 80de 1993, el mencionado literal h), numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007,
incluye como nueva actividad de servicios, los servicios de apoyo a la gestion y relativa a la ejecu-
cion de trabajaos artisticos. 2. En relacion con la ejecucion de trabajos artisticos, a diferencia de lo
que acontecia con la Ley 80 de 1993 que permitia la posibilidad de encomendarla a determinadas
personas naturales o juridicas, la Ley 1150 de 2007 restringe el alcance de esta tercera hipotesis
solo a personas naturales lo cual es consecuente con la naturaleza de estos trabajos que por ser
creaciones artisticas corresponden, por lo general, a personas naturales”.
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4.1  CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES

orresponde a aquellos servicios de naturaleza intelectual, que se celebran con

personas naturales o juridicas, en razon a sus conocimientos especializados y ex-

periencia en determinada materia. Como se desprende de su denominacion, es
requisito “sine qua non” que para el desarrollo de las actividades, el contratista cuen-
te con un titulo profesional que acredite los conocimientos y la formacion propia de una
profesion reconocida como tal por el Estado y, que demuestre que posee idoneidad y ex-
periencia relacionada con el area de que se trate. No podran celebrarse contratos estatales
bajo esta modalidad de servicios profesionales, con personas que hayan obtenido el titulo
de técnicos o tecndlogos.

Para que el contrato pueda considerarse de prestacion de servicios profesionales, el ob-
jeto y las actividades del mismo, necesariamente tendran que estar relacionadas con
aquellas propias del ejercicio de la profesion del contratista, sin olvidar, la presencia de
conocimientos intelectuales especificos sobre la materia® . Esto es, si la persona, a pe-
sar de haber obtenido un titulo universitario, pretende realizar actividades distintas a las
inherentes a su profesion, el contrato no podra catalogarse de servicios profesionales y
habra que estudiar la tipologia penal o disciplinaria. Debe estar previamente sustentado
en los estudios previos que dieron origen a la contratacion. Bajo esta modalidad se en-
cuentra la contratacion de labores de apoyo misional en una entidad, o los de apoyo en
las areas administrativas, financiera o de gestion juridica, siempre que las actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados,
de conformidad con lo previsto en el paragrafo del articulo 54 del Decreto 2474 de 2008.

57 Estetipo de contratos se realizan para el desarrollo de actividades intelectuales, de conformidad con el
articulo 82 del decreto 2474 de 2008, y por tanto no pueden considerarse aquellas que no conlleven
dicho componente, como tampoco podran contemplarse aquellas actividades que corresponden a
la Consultoria.
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Sera necesario contar con certificaciones que acrediten la idoneidad y la experiencia de
la persona que se pretende contratar, y ademas den cuenta, bien sea la inexistencia de
personal de planta, o que, a pesar de existir, éste no cuenta con los perfiles requeridos o
resulte insuficiente para la ejecucion del objeto que ha de contratarse. Los contratos de
prestacion de servicios profesionales también pueden ser celebrados con personas juri-
dicas, caso en el cual, el objeto social de las mismas, debera encontrarse directamente
relacionado con el objeto de la contratacion y acreditarse su idoneidad profesional y ex-
periencia.

Hoy la Ley 1258 de 2008 permite la conformacion de las SAS, Sociedades por Acciones
Simplificadas con objetos sociales generales o indeterminados, asi mismo, Empresas Uni-
personales EU, instrumentos que flexibilizan la actividad societaria y empresarial. Frente
a estas personas es posible la contratacion directa, siempre y cuando se cumplan con
los presupuestos de idoneidad y experiencia especifica con las mismas exigencias que
se piden cuando se contrata a una persona natural, pero respecto del individuo que con-
forma la SAS o la EU.

4.2. CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS DE APOYO A LA GESTION

Corresponde a aquellos servicios de naturaleza intelectual diferentes a los de consultaria
que se derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad; asi como los relaciona-
dos con actividades operativas, logisticas, 0 asistenciales; que se celebran con personas
naturales o juridicas, en razon a sus conocimientos especializados y experiencia en de-
terminada materia o asuntos.

En tratindose de personas naturales, a diferencia del contrato de prestacion de servicios
profesionales, no se exige la titulacion de una profesion universitaria, pero si la acredi-
tacion de conocimientos especificos, experiencia en la materia que quiere contratarse o
determinadas destrezas. Es el caso también de los técnicos, tecnologos o personas que
han realizado cursos de formacion avanzados o estudios para cumplir labores intelec-
tuales o de gestion especializada. Cuando se pretende realizar con personas juridicas, su
objeto social debe estar directamente relacionado con el objeto que pretende contratarse.

Igual que para la celebracion de los contratos de prestacion de servicios profesionales,
sera necesario contar con certificaciones que por un lado acrediten la idoneidad y la ex-
periencia de la persona que pretende contratarse, y por el otro, den cuenta, bien sea la
inexistencia de personal de planta, o que a pesar de existir éste no cuenta con los perfi-
les requeridos o resulta insuficiente para la ejecucion del objeto que ha de contratarse.
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De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto 4266 de 2010, este tipo de
contratos de apoyo a la gestion solo pueden realizarse para el desarrollo de actividades
intelectuales, operativas, logisticas o asistenciales; y por tanto, no pueden considerarse
de apoyo a efectos de la aplicacion de la regla aqui senalada, la contratacion de activida-
des que no conlleven dicho componente intelectual o de especialidad. Tampoco podran
contemplarse aquellas actividades que corresponden a la consultoria.

A su vez, senala la parte considerativa del citado decreto que los servicios de apoyo a la
gestion relacionados con aquellas actividades operativas, logisticas, o asistenciales, de-
ben estar vinculados a la realizacion de las tareas propias de la entidad.

4.3  CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS ARTISTICOS CON PERSONA
NATURAL

Sibien el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, establece que todos los contratos estatales son
intuito personae y sobre esa base funda la prohibicion de ceder los contratos sin autoriza-
cion escrita de la entidad contratante; aqui nos referimos a los contratos de prestacion de
Servicios que se celebran con personas que cuentan con condiciones o calidades perso-
nales excepcionales y por la misma razon excluye la realizacion de cualquier proceso de
seleccion y su contratacion se lleva a cabo de forma directa. Es decir, la administracion
requiere de los servicios de esa persona y no de otra. Dentro de éstos contratos estan
incluidos los trabajos de caracter artistico cuando ellos solo pueden ser encomendados
a determinas personas naturales, reconocidas precisamente por sus condiciones per-
sonalisimas. En éstos casos también debera justificarse la contratacion, en razon de las
condiciones excepcionales y particulares del contratista.

Con la modificacion introducida en la Ley 1150 de 2007, se llenan vacios existentes para
la contratacion de personas juridicas que se justifican como intuitu personae. En lo tocan-
te con la prestacion de servicios, de conformidad con el literal d), numeral 1°, articulo 24
de la Ley 80 de 1993 (hoy derogado) éste siempre habia generado reflexiones por cuanto
en criterio de algunas auditorias de la Contraloria, se consideraba que alli s6lo se hacia
referencia a personas naturales, no a |as juridicas; otros por el contrario, siempre hemos
considerado que la Ley 80 de 1993 permitia contratar intuitu personae en ambas situacio-
nes. Actualmente, el Decreto 2474 de 2008 hizo referencia a la posibilidad de celebracion
de contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion tanto con
personas naturales como juridicas como se explica a continuacion:
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El titulo del articulo separo con la disyuntiva “0” los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion, de los trabajos artisticos que puedan encomendarse
a determinadas personas naturales. Obsérvese que la disyuntiva introdujo una diferen-
cia definitiva. En primer lugar se encuentran los “servicios profesionales y de apoyo a
la gestion”, sin referencia alguna, al menos en el titulo, de los sujetos a quienes puedan
encomendarse. Pero ya en la ultima parte del articulo, inmediatamente después de la
conjuncion disyuntiva “0”, se hace referencia a los contratos “para la ejecucion de traba-
jos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales.” De lo
cual se hace evidente la autorizacion de celebrar este tipo de contratos (de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion) con personas naturales y juridicas y se
concluye que la exigencia de celebrar contratos de prestacion de servicios exclusivamente
con personas naturales, se circunscribe a la ejecucion de trabajos artisticos.

4.4. CONTRATACION CON PERSONA JURIDICA

En relacion con esta modalidad de contrato, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sen-
tencia de 3 de diciembre de 2007. Expediente 24715. Consejera Ponente: Dra. Ruth Estela
Correa, preciso el ambito, caracteristicas y notas predominantes del contrato de presta-
cion de servicios asi: “Es posible su celebracion con personas naturales o juridicas. Con
personas naturales cuando se trate de desarrollar actividades relacionadas con la admi-
nistracion o funcionamiento de la entidad que no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran conocimientos especializados. Y no obstante que la norma no lo senala, es
conforme a derecho concluir que también es admisible suscribir este tipo de contratos
con personas juridicas.”

Ante la facultad que expresamente se confiere, surge entonces un interrogante: ¢Existen
limites para que una entidad contrate servicios con personas juridicas por la via de la mo-
dalidad directa? Consideramos que si, las limitantes emanan del principio de transparencia
previsto en la Ley 80 de 1993 y en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 en virtud de los
cuales, laregla general es la de licitacion pablica, que preserva los intereses superiores de
conferir a todas las personas igualdad de oportunidades frente al Estado y la moralidad,
entre otros. Asi la contratacion directa de servicios con persona juridica sera una posibi-
lidad marginal que solo se puede presentar en los siguientes casos:

A. Cuando esté debidamente demostrado y justificado que esa persona juridica, es la
(nica que cuenta con una experiencia, trayectoria, idoneidad y capacidad especifica,
para cumplir con un objeto determinado.
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B. Hoy en dia hay personas naturales que tienen contratos o relaciones de exclusividad
0 de trabajo con una persona juridica. En el evento en que la idoneidad y experiencia
que se requiera sea la de esas personas naturales en condiciones aun mas excepcio-
nales, se puede contratar a la persona juridica al amparo de ese contrato de exclusi-
vidad o vinculo laboral demostrado. Obviamente, la intervencion de la persona natural
tiene que ser cierta y no un medio para eludir la licitacion.

4.5 EXIGENCIAS Y REQUISITOS

4.5.1 Exigencias Generales

|. A partir de un estudio que realizamos con la Doctora Viviana Castafieda Aya, especia-
lista de la linea de investigacion Contratacion Segura, los contratos de prestacion de
Servicios no son ajenos a la regla general, seguan la cual, y en virtud del principio de la
transparencia, la seleccion del contratista se realizara mediante el proceso de licitacion
publica. (Num. 1 Art. 2 Ley 1150 de 2007). El decreto reglamentario de la mencionada
ley solo autoriza la celebracion de tales contratos en forma directa, “con la persona
natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya
demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el drea de que
se trate... (...) Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a
aquellos de naturaleza intelectual” (Art. 82 Decreto 2474 de 2008) para “la prestacion
de servicios profesionales y de apoyo a la gestion”; igualmente, se autoriza “para la
efecucion de trabajos artisticos que s0lo puedan encomenadarse a determinadas per-
sonas naturales (...)” (Literal h, numeral 4, articulo 2 de la Ley 1150 de 2007).

IIl. Se evidencia entonces que las condiciones normativas reglamentarias son: a). Que se
trate de servicios profesionales y de apoyo a la gestion. b). Para los cuales exista una
persona natural o juridica, que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato.
c). Que haya demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el
area que se contrate. d). Que se trate de servicios intelectuales. Razon por la que, de
no presentarse estos supuestos la contratacion no podra realizarse de forma directa.

Hay casos donde no procede la contratacion directa de servicios, por ejemplo, aque-
llos relacionados con el servicio de vigilancia, de aseo y cafeteria que contratan las
entidades estatales, los cuales, no pueden catalogarse como profesionales ni inte-
lectuales, pues en los mismos no se tienen en cuenta las calidades de la persona
juridica como del sujeto, en razon a que estos servicios pueden ser prestados por
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multiples proponentes en las mismas condiciones de calidad y precio, y ademas, no
se encuentra incorporado el requisito relacionado con la naturaleza intelectual a que
hace referencia el articulo 82 inciso 2 del Decreto 2474 de 2008, toda vez que para
el primer caso la ley ha dado una regulacion especifica a la cual deben ajustarse to-
das las personas juridicas que presten servicios de vigilancia, y para el segundo, se
trata de la ejecucion de un oficio propiamente dicho, que puede ser realizado por una
persona que no posea ningun conocimiento intelectual especifico.

La etapa previa a la suscripcion del contrato se encuentra regida por los principios en que
se enmarca la actividad administrativa y contractual, esto es, transparencia, economia,
eficiencia, eficacia, responsabilidad y seleccion objetiva, para lo cual las entidades esta-
tales deben propender por la consecucion de los fines del Estado de una forma racional.

La planeacion se vincula con el principio de legalidad, sobre todo en la etapa que pre-
cede a la formacion del contrato; de igual manera, el principio de economia y el deber
de planeacion se encuentran consagrados en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley
80 de 1993, que dispone que, con la debida antelacion a la firma del contrato, debe-
ran elaborarse los estudios, disefos y proyectos requeridos.

La realizacion de estudios previos es una exigencia de caracter legal contenida en el De-
creto 2474 de 2008 reglamentario de la Ley 1150 de 2007, que en su articulo 3 sobre
estudios y documentos previos establece los elementos minimos que deben contener
e implica la materializacion de los principios enunciados. Para el contrato de prestacion
de servicios, los articulos 3 y 77 a 83 del mismo Decreto, establecen la exigencia de
planeacion de los procesos contractuales en la modalidad de contraccion directa.

De conformidad con el citado articulo 3 del Decreto 2474 de 2008, con la finalidad de
garantizar el principio de planeacion en los contratos de prestacion de servicios, de-
beran cumplirse los requisitos alli establecidos. Si bien es cierto, la norma no se re-
fiere a las modalidades de contratacion directa ni en este caso se elaboran pliegos, la
disposicion normativa contiene las exigencias minimas de todo proceso contractual
con excepcion del numeral 5.

. La contratacion directa de prestacion de servicios supone el cumplimiento de los si-
guientes presupuestos generales:

. La descripcion de la necesidad (causa del contrato) que la entidad estatal pretende
satisfacer con la contratacion.

. La descripcion del objeto a contratar, con sus especificaciones y la identificacion del
contrato a celebrar (presupuesto esencial de todo contrato).
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c. Los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion (exigencia obvia).

d. El analisis que soporta el valor estimado del contrato indicando las variables utiliza-
das para calcular el presupuesto de la respectiva contratacion, asi como su monto y
el de posibles costos asociados al mismo (no hacerlo pone en riesgo el principio de
economia y conmutatividad).

e. El soporte que permita la tipificacion, estimacion, y asignacion de los riesgos previsi-
bles que puedan afectar el equilibrio economico del contrato (en estricto sentido el ar-
ticulo 7 no se refiere a los estudios previos de la contratacion directa pero las normas
generales de contratacion como el equilibrio econdmico nos llevan a la necesidad de
estos analisis).

f. El analisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a amparar los perjuicios
de naturaleza contractual o extracontractual, derivados del incumplimiento del contra-
to (pertinente para toda modalidad de contrato).

4.5.2 Necesidad de estudios previos y seleccion objetiva

Es importante senalar que, el Decreto 2474 de 2008 trae en varias disposiciones, arts. 3°
y 77, como elemento minimo de los procesos contractuales los estudios y documentos
previos. De conformidad con el articulo 82 del Decreto 2474 de 2008, se podra contra-
tar directamente con la persona que esté en capacidad de ejecutar el objeto contractual
y que haya demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el area
de que se trate, sin que sea necesario la obtencion de varias ofertas. Pero ello no exclu-
ye que se realicen los estudios previos presupuesto esencial de una gestion contractual
economica y eficaz.

Ademas, el hecho de que no se requiera de pluralidad de ofertas para proceder a la es-
cogencia del contratista no significa que la seleccion deje de ser objetiva. Al respecto el
Consejo de Estado®® establecio que la seleccion objetiva consiste en: “.../a escogencia de
la oferta mas favorable para la entidad, siendo improcedente considerar para ello motiva-
ciones subjetivas. Para tal efecto, con caracter enunciativo, la norma consagra factores
determinantes para esa eleccion, los cuales deben constar de manera clara, detallada y
concreta (...) en el analisis previo a la suscripcion del contrato si se trata de contratacion
directa, y que sobre todo, deben apuntar al cumplimiento de los fines estatales persegui-
dos con la contratacion publica (...)” .

58  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera. Sentencia del 3 de diciembre
de 2007 C.P Ruth Stella Correa Palacio
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En consecuencia, debera evidenciarse la realizacion previa de un analisis técnico que
permita establecer que realmente se analiza el perfil y experticia de quien sera contrata-
do, garantizando la escogencia de quien sea mas favorable a los intereses y necesidades
de la Entidad, pero sin necesidad de plasmar “los factores de seleccion” ya que no es
necesario escoger entre varios proponentes como ocurre en las otras modalidades de
seleccion de contratistas.

Continuando con el cumplimiento de los requisitos minimos establecidos en el articulo 3
del Decreto 2474 de 2008, regla esencial de la contratacion publica observar el principio de
legalidad. Los estudios previos deben contemplar la descripcion del objeto a contratar, con
sus especificaciones y la identificacion del contrato a celebrar. Los contratos de prestacion
de servicios profesionales no se encuentran exentos de |a exigencia de realizar un estudio
de mercado, refuerza lo anterior la existencia de pronunciamientos de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion> y del Consejo de Estado®, concluyendo ambas Entidades que, en materia
de contratacion administrativa, los contratos de prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestion, no se encuentran exentos de la elaboracion previa de un estudio de
mercado por parte de |a entidad interesada en adelantar la contratacion, dado que, segun el
maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo, “(...) no existe justificacion legal alguna
para que el patrimonio publico sufra menoscabo e irrespeto a través del establecimiento
de precios incoherentes con la realidad economica del servicio”. Con este requerimiento,
el legislador pretende que el valor estimado del contrato obedezca a criterios de razonabi-
lidad y objetividad dejando a un lado la improvisacion o subjetividad de la administracion.

4.5.3 Los riesgos

Por otra parte, el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 regula el tema de la Distribucion de
Riesgos en los contratos estatales, y dispone ordenando que en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes se debe incluir [a estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos pre-
visibles involucrados en la contratacion. Adicionalmente, el articulo 88 del citado Decreto
2474 de 2008 define como riegos involucrados en la contratacion todas aquellas circuns-
tancias que de presentarse durante el desarrollo y ejecucion del contrato, pueden alterar el
equilibrio financiero del mismo, anadiendo que el riesgo sera previsible en la medida que
el mismo sea identificable y cuantificable por un profesional de la actividad en condiciones

59 Procuraduria General de la Nacion, Lecciones de derecho disciplinario Volumen | Instituto de Estudios
del Ministerio Publico, Nov. 6 de 2006, p. 95.

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp. 23569 del 13 de
noviembre de 2003.
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normales. De acuerdo con la normatividad citada, el tema de los riesgos hace parte del
principio de planeacion que debe contener toda actividad contractual y se debe dar, inde-
pendientemente de la modalidad de seleccion de contratistas a aplicar.

Los riesgos son todas aquellas circunstancias que, de presentarse durante la ejecucion
del contrato, puedan alterar su equilibrio financiero. Tipificar los riesgos implica identifi-
car los que especificamente y de manera previsible puedan suceder durante la ejecucion
del contrato. Estimar su valoracion implica realizar un célculo de las consecuencias eco-
nomicas de su posible ocurrencia. Por su parte, la asignacion se realiza de acuerdo con
su control 0 mitigacion, esto es, sera asumido como carga contractual por la parte que
tenga una ventaja comparativa para controlarlo y responsabilizarse con su patrimonio por
los costos de su eventual ocurrencia.®!

La identificacion de los riesgos entonces, implica que las partes realicen un listado de
las circunstancias que puedan constituir riesgos previsibles, de acuerdo con la definicion
del articulo 88 del Decreto 2474 de 2008. Para identificarlos como se ha dicho, basta
acudir a las experiencias historicas o estadisticas en contratos similares, actividades,
lugares y épocas comunes Y realizarlo de manera previa a la contratacion, acudiendo a
las condiciones particulares facticas, sociales y economicas propias de la necesidad a
satisfacer con el contrato a celebrar.

En concordancia con estos requisitos minimos de los estudios previos, y la exigencia de
incluir el analisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a amparar los perjuicios
de naturaleza contractual o extracontractual, vale la pena resaltar que se debe diferenciar
los riesgos empresariales, de los riegos del contrato y de los riegos de incumplimiento
contractual, estos ultimos, objeto de las garantias estatales.

4.5.4 Las garantias

Las garantias estan orientadas a amparar los perjuicios de naturaleza contractual o extra-
contractual que se deriven del incumplimiento del proponente o contratista. La Ley 1150
de 2007 dispone, en su Articulo 7, que los contratistas prestaran garantia tnica para el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato y los proponentes prestaran ga-
rantia de seriedad de los ofrecimientos hechos, senalando que tales garantias consistiran
en polizas expedidas por companias de seguros legalmente autorizadas para funcionar en

61 Esta tesis es compartida por el autor Mario Roberto Molano en La Nueva Estructura de los
Procesos selectivos en la Contratacion Estatal. 12 edicion, Bogota, Ediciones Nueva
Juridica. 2009, pags. 144 - 150.
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Colombia, en garantias bancarias y en general, en los demas mecanismos de cobertura
del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto.

Por su parte, todo el tema relacionado con el reglamento de las garantias se encuentra en
el Decreto 4828 de 2008, modificado por los Decretos 490, 931 y 2493 de 2009. Basta
aclarar en este punto que este tema se relaciona con los mecanismos de cobertura del
riesgo en los contratos, por medio de los cuales se garantiza el cumplimiento de las obli-
gaciones surgidas en favor de las entidades publicas en tres eventos:

a. Con ocasion de la presentacion de los ofrecimientos.
b. Con ocasion de los contratos y de su liquidacion.

c. Los riesgos a los que se encuentran expuestas las entidades publicas contratantes
derivados de la responsabilidad extracontractual que para ellas pueda surgir por las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas y subcontratistas.

Estas materias, nada tienen que ver con la regulacion de los riesgos a que se refiere el
articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, ya que se trata de eventos diferentes al rompimiento
del equilibrio contractual, tal y como puede verse en l0s eventos previstos como riesgos
de seriedad, incumplimiento o responsabilidad extracontractual tipificados en la regla-
mentacion, como el buen manejo y correcta inversion del anticipo, el pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, la calidad y correcto funcionamiento
de los bienes y equipos suministrados o los perjuicios que cause el asegurado tanto en
la modalidad de dafio emergente, como en la modalidad de lucro cesante, entre otros.

4.5.5 Exigencias especiales

4.5.5.1 Certificacion de Inexistencia de Personal de Planta

Para el caso de prestacion de servicios se aplican los requerimientos de los Decretos 26
de 1998 y 1737 de 1998 (modificado por el Decreto 2209 de 1998), que disponen que
los drganos publicos solo podran celebrar contratos de prestacion de servicios con perso-
nas naturales o juridicas, cuando no exista personal de planta especializado para la labor
requerida con capacidad para realizar las actividades que se contrataran®2.

62 Enconcordancia con la disposicion contenida en el Articulo 2 del Decreto 2400 de 1968 que dispone
en su ultimo inciso: “Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desemperio de tales funciones”. Esta disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-614 de 2009.
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En cualquiera de los eventos analizados de prestacion de servicios con persona natural o
juridica se mantiene la exigencia establecida por el articulo 1° del Decreto 2209 de 1998,
segun el cual para suscribir este tipo de contratos debe existir certificacion del jefe del
organismo que dé cuenta de alguna de las siguientes situaciones:

a. Esimposible atender la actividad con personal de planta.
b. Cuando el desarrollo de la actividad requiere grado de especializacion.

c. Existiendo personal de planta ese no es suficiente. Adicionalmente como se vio en el mis-
mo documento de certificacion o en otro adicional, 1a justificacion debe ser suscrita por
el ordenador del gasto haciendo mencion a la idoneidad y experiencia para los servicios.

Igualmente, tampoco se podran celebrar estos contratos cuando existan relaciones contrac-
tuales vigentes con objeto igual al del contrato que se pretende suscribir, salvo autorizacion
expresa del jefe de la respectiva entidad contratante, especificando que esta autorizacion
estara precedida de la sustentacion sobre las especiales caracteristicas y necesidades
técnicas de las contrataciones por realizarse.

4.5.5.2 Prohibicion especial acerca de la Remuneracion

El articulo 4 del Decreto 1737 de 1998 (modificado por el articulo 2 del Decreto 2209 del
mismo ano) prohibe que el pacto de remuneracion para el pago de servicios personales
calificados con personas naturales, o juridicas, encaminados a la prestacion de servicios
en forma continua para atender asuntos propios de la respectiva entidad, tenga un valor
mensual superior a la remuneracion total mensual establecida para el jefe de la entidad.
Para ello, el mismo decreto se encarga de definir la remuneracion total mensual del jefe
de la entidad, como aquella que corresponde a éste servidor en cada uno de dichos perio-
dos, sin que en ningun caso puedan tenerse en consideracion los factores prestacionales.

Cabe resaltar que en este aspecto, el Decreto hace referencia exclusivamente a aquellos
servicios comprendidos en el concepto de “remuneracion servicios técnicos” desarrolla-
do en el decreto de liquidacion del presupuesto general de la Nacion, con independencia
del presupuesto con cargo al cual se realice su pago.

4.5.5.3 Articulo 77 del Decreto 2474 de 2008

Esta norma dispone que cuando proceda el uso de la modalidad de seleccion de contra-
tacion directa, la entidad asi lo sefalara en un acto administrativo que contendra:

a. El senalamiento de la causal que se invoca.
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b. La determinacion del objeto a contratar.

c. Elpresupuesto para la contratacion y las condiciones que Se exigiran a los proponen-
tes si las hubiera, o al contratista.

d. Laindicacion del lugar en donde se podran consultar los estudios y documentos previos.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, mediante auto del 6 de agosto de 2009, Radicado
37.044, Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra, providencia ya en firme, se de-
creto la suspension provisional de los efectos del paragrafo 2° del Articulo 77 de este
Decreto, que excluia a la Prestacion de Servicios del cumplimiento de este requisito previo
adicional. De otra parte, se destacan los siguientes requisitos legales precontractuales
adicionales a los ya explicados:

4.5.5.4 Libreta Militar y Cédula de Ciudadania

De conformidad con lo establecido en el Articulo 111 del Decreto 2150 de 1995 (que
modifica el Art. 36 de la Ley 48 de 1993), y no obstante, la prohibicion para las entida-
des publicas de exigir a los particulares la presentacion de la libreta militar, si consagra
el deber de verificar el cumplimiento de esta obligacion en coordinacion con la autoridad
militar competente para la celebracion de contratos.

Por su parte, el articulo 141 del mencionado Decreto 2150, dispone que para efectos de
la celebracion de contratos de prestacion de servicios, bastara la presentacion de la cé-
dula de ciudadania. Asi sera entonces para las muijeres.

4.5.5.5 Certificado de Disponibilidad Presupuestal

De acuerdo con lo dispuesto en el Numeral 6 del Articulo 25 de la Ley 80 de 1993, previo
ala suscripcion de un Contrato de Prestacion de Servicios, las entidades estatales inicia-
ran los procesos de suscripcion de los mismos, cuando existan las respectivas partidas
o disponibilidades presupuestales. Lo anterior se encuentra reafirmado por el Articulo 41
de la Ley 80 de 1993 (modificado por el Articulo 23 de la Ley 1150 de 2007), que dispo-
ne que para la ejecucion de los contratos se requerira de la aprobacion de la garantia y de
la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes.

4.5.5.6 Formato Unico de Hoja de Vida

De conformidad con lo establecido en el articulo 1 de la Ley 190 de 1995, todo aspiran-
te a celebrar un contrato de prestacion de servicios debe presentar a la administracion
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el Formato Unico de Hoja de Vida debidamente diligenciado, consignando la informacion
relativa a su formacion académica, su experiencia laboral, la inexistencia de cualquier
hecho que configure una inhabilidad o incompatibilidad para contratar con el Estado, en
caso de personas juridicas se anexara el certificado que acredite la representacion legal,
y los certificados de antecedentes penales y disciplinarios que adelante se especifican.

4.5.5.7.Tarjeta Profesional

Para el ejercicio de ciertas profesiones, la normatividad exige la expedicion de la Tarjeta
Profesional respectiva. De acuerdo con el Consejo Profesional Nacional de Ingenieria, la
ingenieria es una profesion cuyo ejercicio no es libre en razon de que exige formacion
academica y su ejercicio implica riesgo social, motivo por el cual el Estado impone requi-
sitos para autorizar su desempefio, sin los cuales dicha practica es ilegal. En este sentido,
y de acuerdo con la Ley 842 de 2003, en todos los casos, cualquiera sea el vinculo o ti-
tulo con que se ejerza la profesion, la experiencia profesional en ingenieria, en Colombia,
solo es valida a partir de la matricula profesional.

4.5.5.8 Antecedentes penales, disciplinarios y fiscales

De conformidad con el paragrafo del articulo 1° de la Ley 190 de 1995, quien aspire
a celebrar un contrato de prestacion de servicios con una entidad estatal debera acre-
ditar que no registra antecedentes disciplinarios o penales mediante la copia fisica o
electronica del correspondiente certificado expedido por la Procuraduria General de la
Nacion o el DAS. Con la expedicion de la Ley 1238 de 2008, “Por medio de la cual se
ordena la disposicion gratuita de los Certificados de Antecedentes Disciplinarios y Ju-
diciales para todos los efectos legales”, el certificado de antecedentes disciplinarios
de la Procuraduria, podra ser consultado y descargado de la WEB respectiva, sin cos-
to para el interesado.

Vale la pena resaltar que, de conformidad con el articulo 141 del Decreto 2150 de 1995,
cuando sea suscrito el contrato de prestacion de servicios con duracion superior a tres
(3) meses, la entidad publica procedera, dentro de los 15 dias habiles siguientes, a soli-
citar los antecedentes disciplinarios y judiciales. Haciendo una interpretacion sistematica
de las normas expuestas, se concluye que, este requisito puede ser cumplido una vez
suscrito el contrato y no necesariamente debera acreditarse previo a su suscripcion. Lo
anterior, en concordancia con el mismo Decreto 2150 de 1995 que dispone que en caso
de verificarse que quien suscribio contrato de prestacion de servicios esta incurso en
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antecedentes de cualquier naturaleza, se procedera a terminar el contrato de prestacion
de servicios®.

De igual manera y de conformidad con el articulo 60 de la Ley 610 de 2000, las entida-
des estatales deberan verificar que las personas con quien aspiren a celebrar contratos
no se encuentren incluidas en el boletin de responsables fiscales de la Contraloria Gene-
ral de la Republica, so pena de incurrir en causal de mala conducta; sin embargo, al igual
que para el servicio militar, le corresponde a la entidad contratante la verificacion y no al
contratista su certificacion.

4.5.5.9. Certificado de existencia y representacion legal

Como se menciond anteriormente, de conformidad con la Ley 190 de 1995, las per-
sonas juridicas deberan presentar su Certificado de Existencia y Representacion Legal
actualizado. Este certificado acredita |a existencia de |a persona juridica, su objeto social,
su representante legal y las facultades a él otorgadas, situaciones que permiten verifi-
car exigencias legales relacionadas con la idoneidad del contratista, la capacidad para
presentar propuestas y obligarse con el Estado y la exigencia de duracion minima de la
sociedad (art. 6 Ley 80 de 1993, art. 82 Decreto 2474 de 2008). Cabe recordar que la
vigencia del certificado expedido por la Camara de Comercio es de tres meses a partir
de su expedicion.

4.5.5.10 Parafiscales

Certificacion de estar al dia en el sistema integral de seguridad social y aportes parafis-
cales durante los altimos 6 meses expedido por el revisor fiscal cuando se requiera, 0
por el representante legal de la entidad.En el caso de personas naturales, el numeral 1 del
articulo 15 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003,
establece que se consideraran como afiliados obligatorios al Sistema General de Pensio-
nes, todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores
publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten directamente servicios al estado
0 alas entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de pres-
tacion de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los trabajadores

63 Elarticulo 141 del Decreto 2150 de 1995 que consagra esta disposicion, fue declarado exequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-370 de 14 de agosto de 1996, Magistrado Ponente Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo; “... Unicamente en cuanto no requeria la firma de los demas ministros y
directores de departamentos administrativos”.
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independientes y los grupos de poblacion que por sus caracteristicas o condiciones so-
cioeconomicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de
Solidaridad pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales.

El articulo 26 del Decreto 806 de 1998 en concordancia con lo establecido en el articulo
157 de la Ley 100 de 1993, dispone que se consideraran como afiliados obligatorios al
régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud como cotizantes,
entre otras, a las siguientes personas:

(...)

a) Todas aquellas personas nacionales o extranjeras, residentes en Colombia,
vinculadas mediante contrato de trabajo que se rija por las normas Colombianas,
incluidas aquellas personas que presten servicios en las sedes diplomaticas y or-
ganismos internacionales acreditados en el pais.

b) Los servidores publicos(...)

Igualmente, el articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994, determina en su literal a), que
son considerados como afiliados obligatorios al Sistema General de Riesgos Profesiona-
les entre otras, 1as siguientes personas.

“1. Los trabajadores dependientes nacionales o extranjeros, vinculados mediante
contrato de trabajo o como servidores publicos...”

El articulo 282 de la Ley 100 de 1993, subrogado por el articulo 114 del decreto 2150 de
1995, determina que las personas naturales que contraten con el Estado bajo la moda-
lidad de prestacion de servicios, no estan obligadas a acreditar afiliacion a los sistemas
de salud y pensiones previstos en la ley, siempre y cuando la duracion de su contrato sea
igual o inferior a 3 meses.

Sin embargo, lo que determina el Decreto 2150 de 1995 (articulo 114) se relaciona con
la no obligatoriedad de acreditar afiliacion a los sistemas de salud y pension en aquellos
contratos cuya duracion sea igual o inferior a 3 meses, pero no se refiere a la no obliga-
toriedad de estar afiliado, cosas que son completamente distintas.

Es decir, lo que se concluye es que, si es obligatoria la afiliacion a estos sistemas (salud
y pension) independientemente de la duracion del contrato (1 mes, dos o tres meses)
pero no es dable a la administracion exigir la acreditacion de la misma al momento de
celebracion del contrato; sin embargo, una vez suscrito el mismo de conformidad con
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lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 los contratistas del Estado debe-
ran acreditar para cada pago que se encuentran al dia en el pago de aportes al sistema
de seguridad social.

Por su parte, en el caso de personas juridicas, el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 es-
tablece la obligacion de presentar la certificacion suscrita por el representante legal o
revisor fiscal segun el caso, donde conste estar a paz y salvo por concepto de aportes
a la seguridad social y de las contribuciones de némina (pago de salud, pension, ries-
gos profesionales, cajas de compensacion familiar, ICBF, SENA, etc). Este requisito debe
acreditarse para cada pago, de conformidad con lo previsto en el articulo 23 de la Ley
1150 de 2007.

4.5.5.11 Registro Unico Tributario

De acuerdo con lo estipulado en los Decretos 2788 de 2004 y 4243 de 2004, el Registro
Unico Tributario, RUT, establecido por el articulo 555-2 del Estatuto Tributario, constitu-
ye el tnico mecanismo para identificar, ubicar y clasificar a los sujetos de obligaciones
administradas y controladas por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por lo
que concluimos que, todas las personas juridicas y naturales deberan presentar previo a
la contratacion su RUT debidamente actualizado y certificado por la DIAN.

4.5.5.12 Consulta SICE (Acuerdo 0004 de 2005. Excepcidn)

De conformidad con el Lit. a) del Articulo 18 del Decreto 3512 de 2004, se establece la
excepcion temporal del cumplimiento de la normatividad del SICE, para un proceso con-
tractual determinado de servicios u obra publica, cuando los cdadigos involucrados en
dicho proceso no se encuentran en su totalidad codificados hasta nivel de item, es decir,
hasta el quinto nivel de desagregacion. El Acuerdo 0004 de 2005 del Comité para la Ope-
racion del Sistema, senala que se exceptian de manera temporal de las obligaciones frente
al SICE, los procesos contractuales de prestacion de servicios y obra pablica no codifica-
dos en su totalidad hasta nivel de item (Propiedades y Especificaciones) en el CUBS. En
este caso, si los servicios a contratar no se encuentran en ese nivel de desagregacion,
no debera cumplirse tal obligacion. Sin embargo, vale la pena resaltar en este punto, que
en términos practicos, para determinar si estan o no desagregados se debera acudir a la
consulta de este Sistema, por lo que se interpreta que se trata de un requisito adicional a
cumplir previamente a la suscripcion de un Contrato de Prestacion de Servicios. La con-
sulta al SICE fue suspendida temporalmente por decision de la Contraloria General de la
Republica por fallas en la operacion del sistema.
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i). “El arrendamiento o adquisicion de inmuebles”

El Decreto 2474 de 2008 establecio en el articulo 83, modificado por el articulo 4° del
Decreto 3576 de 2009, que sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes de reforma urbana y
reforma agraria, 1as entidades estatales podran adquirir, previas las autorizaciones a que
haya lugar, bienes inmuebles mediante negociacion directa. Para efectos de la adquisicion
de inmuebles, las entidades estatales solicitaran un avaliio comercial que servira como base
de la negociacion. Dicho avallio podra ser adelantado por el Instituto Geografico Agustin
Codazzi o por persona natural o juridica de caracter privado, que se encuentre registrada
en el Registro Nacional de Avaluadores.

De igual manera, la entidad publica adquirente debera contar con un estudio previo, que
contemple diferentes alternativas en el sector o en el municipio de que se trate, en el even-
to que en el mismo se encuentren inmuebles de similares caracteristicas, caso en el cual
deberan ser comparadas para elegir la de menor costo de acuerdo a las caracteristicas
técnicas requeridas. En relacion con el contrato de arrendamiento, |a entidad podra contra-
tar tomando como unica consideracion las condiciones del mercado, sin que Se requiera
obtener previamente varias ofertas. Del analisis que haga |a entidad a efecto de establecer
las condiciones de mercado, se dejara constancia escrita en el respectivo expediente de
la contratacion.

Se entiende que la causal a que se refiere el literal i) del numeral 4 del articulo 20 de la
Ley 1150 de 2007, comprende la posibilidad para la entidad estatal de hacerse parte de
proyectos inmobiliarios, prescindiendo del avaltio a que se refiere el presente articulo, de-
biendo en todo caso adquirir el inmueble en condiciones de mercado.

La aplicacion de esta causal ha sido fuente de procesos penales por celebracion de con-
tratos en beneficio de terceros. El punto clave para condenar o absolver a quienes venden
y compran un inmueble de alto costo es el peritaje técnico. De ahi la importancia de con-
tar con solidos estudios previos.
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5. ALGUNOS ASUNTOS RELEVANTES

5.1. OTROS SUJETOS ESPECIALES

con la Ley 1150 de 2007 se presentan otras modificaciones a regimenes norma-

D entro de otros asuntos que vale la pena destacar, resulta importante mencionar que
tivos especiales:

— Elarticulo 16, el cual establece que las entidades Hotel Tequendama, Satena, Indumil,
Cotecmar y Ciac son exceptuadas de las leyes de contratacion.

— Por otro lado, nuevas entidades son sometidas a la Ley 80 de 1993 y 1150 de 2007,
entre ellas se encuentran las cooperativas y asociaciones de entidades territoriales,
asociaciones de municipios (articulo 10), las Corporaciones Autonomas Regionales
(articulo 24), el Fondo Nacional para el Desarrollo FONADE (articulo 26).

— Ahorabien, en tratandose de la contratacion con organismos internacionales, el articulo
20 de la Ley 1150 de 2007 ha dispuesto que se aplicara el Estatuto General de Contra-
tacion de la Administracion Pablica, en aquellos contratos en donde la cooperacion no
sea igual o superior al 50% de la contrapartida nacional; de tal manera que se podran
excluir de aplicar las normas de contratacion, aquellos contratos en donde los costos
del proyecto que aporta el organismo cooperante sean iguales o superiores al 50%. De
otra parte, en los incisos 2°, 3°y en el paragrafo 1° del citado articulo 20 se introducen
varias excepciones a esa regla, ello puede configurar otro privilegio a ciertos sectores.
Este ultimo tratamiento especial o discriminatorio puede entrar en contradiccion con el
principio de igualdad consagrado en nuestra Carta y con la sentencia C-249 de 2004,
que establece los parametros constitucionales del régimen de cooperacion.

5.2. EL RUP Y LAS CAMARAS DE COMERCIO

A partir de un estudio que realizamos con la Doctora Diana Marsella Lozano, especialista de
la linea de investigacion Contratacion Segura, expondremos las siguientes consideraciones
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en relacion con el Registro Unico de Proponentes —RUP Inicialmente, el articulo 6° de la Ley
1150 de 2007 dispuso que todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades
estatales, se deben inscribir en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empre-
sarial de la Camara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal.

Asi, corresponde a las Camaras de Comercio efectuar la verificacion documental de la in-
formacion aportada por los proponentes relativa a los requisitos habilitantes, su calificacion
y clasificacion. La verificacion documental es el cotejo entre la informacion consignada
en el formulario y la documentacion aportada para soportarla. Una vez surtida la verifica-
cion, se registra o asienta la informacion correspondiente en el RUP

En dicho registro debe constar la informacion relacionada con las condiciones de experien-
cia, capacidad juridica, financiera y de organizacion del proponente, que fueron verificadas,
asi como, su calificacion y clasificacion. El puntaje resultante de la calificacion de estos
factores se entendera como la capacidad maxima de contratacion del inscrito. La informa-
cion contenida en el registro es publica, de tal forma que cualquier persona tiene derecho
a consultar de manera gratuita los documentos que reposen en éste, y a obtener copia de
la informacion contenida en el registro y a solicitar que se expidan las certificaciones so-
bre la informacion que en él reposa, previo el pago de los derechos establecidos a favor
de las camaras de comercio.

No se requiere de este registro, ni de calificacion ni de clasificacion, en los casos de con-
tratacion directa; contratos para la prestacion de servicios de salud; contratos cuyo valor
no supere el diez por ciento (10%) de la menor cuantia de la respectiva entidad; enajena-
cion de bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicion de productos
de origen o destinacion agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente
constituidas; los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comer-
ciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta y los contratos de concesion de cualquier indole. En los
casos anteriormente senalados, corresponde a las entidades contratantes cumplir con la
labor de verificacion de las condiciones de los proponentes.

5.2.1. El régimen de transicion

Este tema de tanta importancia estd sometido a normas de transicion o provisionales
que poco contribuyo a la seguridad juridica. Asi, el Gobierno Nacional expidio inicial-
mente el Decreto 4881 de 2008 reglamentando el articulo 6° de la Ley 1150 de 2007
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sobre la verificacion de las condiciones de los proponentes y su acreditacion para el
RUP a cargo de las Camaras de Comercio y, posteriormente, expidio los Decretos 836,
1520, 2247 y 3083 de 2009, adicionando el reglamentario de la Ley 1150 de 2007 en
esta materia. La Ley 1150 de 2007 encargé a las Camaras de Comercio del pais la ve-
rificacion documental de las condiciones de los proponentes y su inscripcion en el RUP,
correspondiendo a tales proponentes calificarse y clasificarse en el registro de confor-
midad con los documentos aportados.

El Gobierno Nacional expidio el Decreto 1464 del 29 de abril de 2010, por el cual se regla-
menta parcialmente la Ley 1150 de 2007 en relacion con la verificacion de las condiciones
de los proponentes y su acreditacion para el Registro Unico de Proponentes RUP y se
dictan otras disposiciones, derogando el Decreto 4881 de 2008, y los Decretos 836,
1520, 2247 y 3083 de 2009 y unificando en una sola normatividad todo lo relativo al RUP.

El Decreto 4881 de 2008 establecio originalmente un régimen de transicion para la inscrip-
cion en el RUP, cuando se hubiere realizado de conformidad con el Decreto 92 de 1998,
hasta el 31 de marzo de 2009 y a partir del 1 de abril de 2009, de conformidad con la
nueva reglamentacion en materia de clasificacion. Dicho régimen de transicion estable-
cido en el derogado Decreto 4881 de 2008 fue modificado parcialmente por el Decreto
2247 del 16 de junio de 2009 y modificado nuevamente mediante el Decreto 3083 de
2009 que declaro vigentes hasta el 31 de diciembre de 2009 las inscripciones realizadas
hasta el 31 de marzo de 2009.

Actualmente, el Decreto 1464 de 2010, el cual derogd las anteriores disposiciones, es-
tablece en su articulo 54 que quienes se encontraban inscritos en el Registro Unico de
Proponentes al 31 de marzo de 2009, inclusive, que solicitaron su nueva inscripcion en
el RUP hasta el 15 de diciembre de 2009, y la misma aun no esta en firme, podran pre-
sentar a las entidades pablicas el certificado expedido en virtud de la vigencia del Registro
Unico de Proponentes que tenian vigente a 31 de marzo de 2009. Tal certificado deberé
sefalar que la informacion no ha sido objeto de verificacion. Asi mismo, debera indicar
la fecha en la que el proponente presento su solicitud de inscripcion. Correspondera en
este caso a la entidad contratante verificar directamente las condiciones del proponente
y solicitar la informacion respectiva.

De esta forma, quienes se encontraban inscritos en el Registro Unico de Proponentes al
31 de marzo de 2009, y que no hubieran solicitado su nueva inscripcion, tuvieron plazo
de presentar ante las Camaras de Comercio el formulario de inscripcion y los documentos
de soporte objeto de verificacion hasta el 15 de diciembre de 2009. A su vez, quienes se
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encontraban inscritos en la misma fecha (31 de marzo) y hubieren solicitado su nueva
inscripcion, asi como quienes lo hicieron hasta el 15 de diciembre de 2009 y la inscripcion
aun no esta en firme, pueden presentar a las entidades publicas el certificado expedido en
virtud de la vigencia del Registro declarado como vigente hasta el 31 de marzo de 2009, y
entodo caso el certificado senalara que no se ha efectuado la verificacion de la informacion.

Los nuevos proponentes que no se encuentren inscritos en el RUP, deberan cumplir 1as exi-
gencias del Decreto 1464 de 2010, asi mismo quienes no hubieran actualizado su registro.

5.2.2. De la clasificacion y calificacion de los inscritos

La clasificacion de los proponentes se divide en:

— Constructores: Actividad en la que se clasifican los proponentes en los contratos de obra,
de conformidad con lo sefialado en el numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

— Consultores: Actividad en la que se clasifican los proponentes en los contratos de con-
sultoria, de conformidad con lo sefialado en el numeral 2 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993 y el articulo 54 del Decreto 2474 de 2008.

— Proveedores: Actividad en la que se clasifican los proponentes cuando la misma no
corresponde a la de constructor o consultor.

Los proponentes se podran clasificar en una o varias actividades, especialidades o gru-
pos en un mismo acto de inscripcion. La calificacion ha sido definida por la normatividad
vigente como la cantidad de puntos que le corresponde a cada inscrito en el registro y
la fijacion de un monto maximo de contratacion o capacidad de contratacion (K), que es
establecida por cada registrado al momento de realizar, actualizar o renovar su inscrip-
cion. Por su parte, la capacidad residual es la capacidad real de contratacion que resulta
de restarle a la capacidad maxima de contratacion, la sumatoria de los valores de los
contratos que tenga en ejecucion el contratista y cuyo calculo debera ser exigido por las
entidades estatales en el momento en que se presente la propuesta dentro de cada pro-
ceso de seleccion.

Dentro de la informacion requerida para la inscripcion, actualizacion y renovacion, los in-
teresados en contratar con el Estado, deberan consignar sus datos principales (Nombre,
razon social y duracion de la persona juridica, NIT, facultades del representante legal, do-
micilio principal y direccion para notificaciones, nimero del registro para entidades sin
animo de lucro o de la matricula mercantil, datos del reconocimiento de la personeria
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juridica), profesion, informacion financiera consolidada (activos y pasivos totales y co-
rrientes, patrimonio expresado en pesos y en SMMLYV, liquidez y endeudamiento). Relacion
del personal vinculado a la actividad en la que se clasifique el proponente, clasificacion
como constructor, consultor y/o proveedor y las especialidades y grupos correspondien-
tes, calificacion (K) que se otorga de acuerdo con la formula y las tablas establecidas en
el Decreto 1464 de 2010 y afos de experiencia probable en la actividad especifica.

Los proponentes se autocalificaran en su respectiva clasificacion, mediante la evaluacion
de los factores de Experiencia Probable (E) Capacidad financiera (Cf) Capacidad técnica
(Ct) y Capacidad de organizacion (Co), con base en los cuales se establecera el monto
maximo de Contratacion (K) para un ano en términos de S.M.M.L.V. A cada factor corres-
ponde un maximo puntaje determinado por clase (constructor, consultor o proveedor) y
de conformidad con los maximos establecidos en la reglamentacion.

La calificacion de los proponentes se realiza de conformidad con los siguientes factores:
a. Constructores. La distribucion de los pesos en los factores es el siguiente:

Se observa que la

Criterio Puntaje maximo

capacidad financie-

a ZS més del doble Experiencia Probable (E) 350
de la experiencia y Capacidad financiera (Cf) 800
el potencial técnico, Capacidad técnica (Ct) 350
lo cual privilegia el  |Total 1.500

musculo financiero

de una empresa, pero no su idoneidad, estimamos que esta ponderacion es un exceso
que privilegia capital inconveniente, ya que va en detrimento del conocimiento (experien-
cia y capacidad técnica). La actividad de obra no es un asunto financiero, es de orden
técnico y de experiencia.

b. Consultores. La asignacion de pesos es la siguiente:

En este caso si se

Criterio Puntaje maximo

privilegia que se

Experiencia Probable (E) 750
cuente con expe- . ——
riencia, aspecto Capacidad Financiera (Cf) 300
muy positivo y co- | Capacidad Técnica (Ct) 450
herente. Total 1.500
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c. Proveedores. En este (ltimo caso se distribuyen los pesos asi:

o . Nuevamente se in-
Criterio Puntaje maximo
curre en el exceso

Experiencia Probable (E) 100 de privilegiar lo fi-
Capacidad financiera (Cf) 200 nanciero frente a los
Total 300 otros criterios de ido-

neidad.

De conformidad con el Decreto 393 de 2002, modificado por el Decreto 1690 del 13 de
mayo de 2009, las tarifas para el Registro Unico de Proponentes para el aiio 2010 son
de $344.000 para la inscripcion y $184.000 para la actualizaciéon o modificacion. Si se
comparan estas tarifas con las del afio 2008 antes de la entrada en vigencia del Decreto
1690, se aprecia que se aumento el porcentaje del valor de las tarifas a favor de las Ca-
maras de GComercio por concepto de inscripcion, renovacion, actualizacion o modificacion
de lainscripcion en el registro de proponentes y la expedicion de certificados, mantuvo la
tarifa correspondiente a la expedicion de copias, y eliming, en concordancia con la gra-
tuidad establecida en la Ley 1150 de 2007, las tarifas por concepto del formulario para la
inscripcion, renovacion, actualizacion o modificacion, el boletin de la informacion relativa
a procesos de seleccion y la impugnacion de la calificacion o clasificacion. Ahora bien,
con el aumento significativo de contratos que requieren el registro se incrementara sus-
tancialmente las sumas a recibir por concepto del RUP.

5.2.3. Certificado

El certificado es el documento expedido por las Camaras de Comercio que da cuenta de
la inscripcion del proponente en el Registro Unico de Proponentes, en el que debe constar
la informacion relativa a: datos introductorios (nombre de la Camara de Comercio y fecha
de la certificacion), datos de existencia y representacion del proponente, datos sobre la
clasificacion, datos sobre la calificacion y la capacidad maxima de contratacion, datos
sobre la capacidad financiera, capacidad técnica, datos sobre multas y sanciones de los
Gltimos 5 afos en contratos estatales, y los datos de la informacion reportada por las
entidades estatales sobre contratos en ejecucion. Dicho certificado debe senalar expre-
samente la informacion que fue objeto de verificacion por parte de las camaras, indicando
de manera expresa los campos del mismo que no estan sujetos a dicha verificacion. La
certificacion expedida por la Camara de Comercio es plena prueba de la informacion ve-
rificada documentalmente y cuyo registro se encuentre en firme.
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Respecto a la firmeza del registro, es preciso tener en cuenta que el articulo 44 del Decreto
1464 de 2010 consagra el recurso de reposicion contra el acto de inscripcion, con la fina-
lidad de que se aclare, modifique o revoque, y debera referirse exclusivamente a la funcion
de verificacion documental que le asiste a la Camara, y procedera igualmente contra la ac-
tualizacion y renovacion, pero solo respecto de los asuntos nuevos que se inscriban. Este
recurso debera interponerse dentro de los 30 dias siguientes a la publicacion de la inscripcion.

Al ser el certificado un acto administrativo que goza de fuerza ejecutoria, el mismo quedara
en firme unicamente cuando se presente uno de los presupuestos contenidos en el articulo
62 del Codigo Contencioso Administrativo, el cual dispone que los actos administrativos
quedaran en firme: 1) Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, 2) Cuando los re-
cursos interpuestos se hayan decidido, 3) Cuando no se interpongan recursos, o cuando
se renuncie expresamente a ellos, 4) Cuando haya lugar a la perencion o, 5) cuando se
acepten los desistimientos. En consecuencia, el registro que efectuan las Camaras de
Comercio quedara en firme cuando hayan transcurrido 30 dias desde la publicacion de la
inscripcion y no se haya interpuesto contra éste recurso de reposicion, 6 cuando se haya
decidido el recurso de reposicion.

Cuando se renueve o actualice el Registro Unico de Proponentes, la informacion que se
modifica estara vigente hasta que el acto de inscripcion correspondiente de 1a nueva infor-
macion quede en firme. Cuando se presente una modificacion en los datos que obren en
el registro tnico de proponentes, respecto de aspectos diferentes de aquellos que por ley
deban haberse informado al registro pablico mercantil o al registro de entidades sin animo
de lucro, el interesado podra comunicarla a la Camara de Comercio respectiva mediante el
diligenciamiento de los campos a modificar del formulario correspondiente, acomparnado
de los documentos pertinentes que acrediten las modificaciones. Las Camaras deberan
verificar documentalmente tal informacion con el fin de que conste en los certificados que
expidan. Para efectos de renovacion, actualizacion o modificacion, se deberan aportar
aquellos documentos que sean el soporte de los datos que se vayan a cambiar. En rela-
cion con los datos que no hayan perdido vigencia, la informacion y documentacion que
se haya diligenciado o aportado con anterioridad seguira sirviendo de soporte.

La inscripcion en el registro estara vigente por el término de un ano, contado a partir de
la fecha del acto de su inscripcion como proponente, y se renovara anualmente dentro
del mes anterior al vencimiento de cada afio de vigencia de la misma. Si el interesado no
solicita la renovacion del registro tnico de proponentes dentro del término establecido, ce-
saran sus efectos hasta tanto vuelva a inscribirse. La cesacion de efectos no tiene caracter
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sancionatorio y en consecuencia la existencia de periodos continuos de permanencia en el
registro no podra ser exigida como requisito para celebrar contratos. La cesacion implica
la no expedicion de certificados, sin perjuicio de que la Camara de Comercio mantenga
la informacion historica del proponente.

La verificacion de la capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacion de los proponentes como requisitos habilitantes para la parti-
cipacion en un proceso de seleccion, se debe demostrar exclusivamente con el respectivo
certificado del RUP en donde deben constar dichas condiciones. En consecuencia, las
entidades estatales en los procesos de contratacion solo podran exigir 1a informacion y
documentacion que no sea objeto de verificacion documental por parte de la Camara de
Comercio, de acuerdo con lo sefialado en el Decreto 1464 de 2010, o la que se requiera
para constatar requisitos adicionales de los proponentes cuando las caracteristicas del
objeto a contratar asi lo exija.

5.2.4. Abstencion de la inscripcion, actualizacion o renovacion

Cuando la informacion presentada ante la Camara de Comercio no sea suficiente, sea in-
consistente 0 no contenga la totalidad de los elementos senalados en el reglamento para su
existencia y validez, ésta se debe abstener de realizar la inscripcion, renovacion o modificacion
que corresponda, sin perjuicio de las acciones legales a que haya lugar. Asi las principa-
les obligaciones para las Camaras de Comercio con el nuevo régimen son las siguientes:

1. La verificacion documental para realizar todas las inscripciones en el RUP de las per-
sonas naturales o juridicas que contratan con el Estado.

2. Resolver impugnaciones ordinarias: Todo acto de registro sera materia de reposicion
durante los 30 dias siguientes a la publicacion y como el medio para rechazar o habi-
litar a los proponentes es el RUP hay diversas impugnaciones, como se vio.

3. Resolver impugnaciones extraordinarias: En el curso del proceso licitatorio la entidad
publica puede solicitar de manera oficiosa a la Camara de Comercio la revision del
Registro, ello suspende por 30 dias el proceso de seleccion. Este evento sucede y la
presion para que sea resuelto con certeza es alta.

4. Contestar demandas: Como quiera que el acto de registro es demandable por via de
nulidad y restablecimiento, se presentan dos tipos de pretensiones. De una parte, las
que buscaran mejorar la calificacion y que buscan indemnizar por la pérdida de opor-
tunidades o darnos inmateriales, good will, etc. De otra parte, aquellas empresas que

90 / IVAN DARIO GOMEZ LEE



CONTRATACION VISIBLE

en el curso de un proceso se vean perjudicadas por la mora de la Camara al resolver
el recurso o por hacerlo en forma equivocada.

5. Larevocatoria del registro: Asunto sancionatorio del interesado en ser registrado que
presente informacion inconsistente, lo cual conlleva la inhabilidad para el empresario
de contratar con el Estado por un término de 5 anos.

5.2.5. Informacion sobre contratos, multas y sanciones a los inscritos

Las entidades estatales deben enviar mensualmente a la Camara de Comercio de su do-
micilio, la informacion concerniente a los contratos, su cuantia, cumplimiento, multas y
sanciones relacionadas con los contratos que hayan sido adjudicados, los que se encuen-
tren en ejecucion y los ejecutados. El servidor publico encargado de remitir la informacion,
que incumpla esta obligacion incurrira en causal de mala conducta.

5.2.6. De la impugnacion de la calificacion y clasificacion

Realizada la verificacion de la informacion documental por la respectiva Camara, ésta pu-
blicara el acto de inscripcion, contra el cual cualquier persona puede interponer recurso
de reposicion ante la respectiva Camara de Comercio, durante los treinta dias siguientes
a la publicacion, sin que para ello requiera demostrar interés alguno. Para que la impug-
nacion sea admisible debe prestarse caucion bancaria o de compania de seguros para
garantizar los perjuicios que se puedan causar al inscrito. Contra la decision que resuel-
va el recurso de reposicion, no procede el recurso de apelacion. En firme la calificacion y
clasificacion del inscrito, cualquier persona podra demandar su nulidad en desarrollo de
la accion prevista en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo. Para el efecto
sera competente el juez de lo contencioso administrativo en Unica instancia. La presenta-
cion de la demanda no suspende la calificacion y clasificacion del inscrito, ni sera causal
de suspension de los procesos de seleccion en curso en los que el proponente sea parte.
El proceso se tramitara por el procedimiento ordinario a que se refiere el Codigo Conten-
cioso Administrativo. Adoptada la decision, la misma solo tendra efectos hacia el futuro.

Cuando en desarrollo de un proceso de seleccion, una entidad estatal advierta la existen-
cia de posibles irregularidades en el contenido de la informacion del Registro que puedan
afectar el cumplimiento de los requisitos exigidos al proponente, podra suspender el pro-
ceso de seleccion e impugnar ante la Camara de Comercio la clasificacion y calificacion
del inscrito, para lo cual no estaran obligadas a prestar caucion. Para el tramite y adopcion
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de la decision las Camaras de Comercio tendran un plazo de treinta dias. De no haberse
adoptado una decision en el término anterior, la entidad reanudara el proceso de selec-
cion de acuerdo con la informacion certificada en el RUP. Esta suspension puede llegar a
ser un instrumento dilatorio del proceso de seleccion.

En el evento en que la Camara de Comercio establezca |a existencia de graves inconsis-
tencias que hayan alterado en su favor la calificacion y clasificacion del inscrito, se le
cancelara la inscripcion en el registro, quedando en tal caso inhabilitado para contratar
con las entidades estatales por el término de cinco afios, sin perjuicio de las acciones
penales a que haya lugar. En caso de reincidencia la inhabilidad sera permanente. Igua-
les sanciones se predicaran en el evento en que el Juez de lo Contencioso Administrativo
declare la nulidad del acto de inscripcion.

5.2.7. Personas extranjeras

No requieren estar inscritas en el Registro Unico de Proponentes las personas natura-
les extranjeras sin domicilio en el pais o las personas juridicas extranjeras que no tengan
establecida sucursal en Colombia que aspiren a celebrar contratos con las entidades es-
tatales, de tal forma que sus condiciones seran verificadas por la entidad contratante, de
conformidad con lo establecido en el Oltimo inciso del articulo 4° y el articulo 53 del De-
creto 1464 de 2010.

Por su parte, las personas naturales o juridicas domiciliadas o con sucursal en Colom-
bia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, deben inscribirse en el
Registro Unico de Proponentes. Las sociedades extranjeras con sucursal en Colombia
deben inscribirse ante la Camara de Comercio donde se encuentre inscrita la sucursal.

Para efectos de verificar la informacion sobre las condiciones financieras de 1as per-
sonas juridicas extranjeras, debe presentarse como soporte el Ultimo balance general
y el estado de resultados de la persona juridica extranjera que se inscriba como pro-
ponente. Estas cifras deben presentarse en moneda colombiana, de conformidad con
los articulos 50 y 51 del Decreto 2649 de 1993, “por el cual se reglamenta la Conta-
bilidad en General y se expiden los principios o normas de contabilidad generalmente
aceptados en Colombia”, en concordancia con las demas normas que lo modifiquen,
adicionen o sustituyan.

Para efectos de la clasificacion de las personas extranjeras con domicilio o sucursal en Go-
lombia como proponente: constructor, consultor, o proveedor, €s necesario que la persona
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extranjera presente los documentos descritos en el articulo 52 del Decreto 1464 de 2010,
0 sus equivalentes en el pais respectivo, caso en el cual debe acompanar una declaracion
escrita en la que se indique que los documentos aportados equivalen a los solicitados, asi
como la actividad y la especialidad que corresponda de acuerdo con las tablas sefialadas
en el citado decreto.

5.3. USO DE MEDIOS ELECTRONICOS

Un rasgo dominante de la reformay a la vez uno de sus mas significativos avances es el
uso de medios electronicos en la contratacion publica, hecho que bien administrado con-
tribuye a la democratizacion del derecho. Al respecto, expertos en el uso de documentos
digitales advierten que “Colombia no puede ser indiferente ante dichos cambios y herra-
mientas electronicas avanzadas. Es por ello importante resaltar que nuestro pais cuenta
desde hace 8 arios con la Ley 527 que valida juridica y probatoriamente los mensajes de
datos y documentos electronicos en cualquier entorno, incluyendo entre ellos la admi-
nistracion publica, aportando los principios fundamentales en materia de aseguramiento
juridico y tecnoldgico que este nuevo canal transaccional requiere.

La administracion electronica implica el uso de Internet para el desarrollo de servicios pu-
blicos rapidos e interactivos. Esta acepcion incluye dos aspectos complementarios: Por
un lado, los ciudadanos estan bien informados y bien atendidos (e-goverment services).
Por otro lado, los ciudadanos pueden participar activamente en 10s procesos publicos;
este segundo aspecto nos lleva al concepto de democracia electronica (e-democracy
proceses), los cuales han sido implementados con éxito en otros paises®.”

Cuando se analizan las dimensiones del uso de tecnologias en el derecho, cobra vigencia
Norberto Bobbio quien hace dos décadas llama la atencion de la comunidad académica en su
libro “El Futuro de la Democracia”, al reflexionar sobre los obstaculos de este sistema politico
en donde la globalizacion, complejizacion y burocratizacion contemporaneas, alejan la efec-
tividad del Estado verdaderamente democratico. Ante esta crisis en el conocimiento masivo
y simple de una especialidad del derecho cada dia mas compleja, fragmentada y difusa de
los contratos estatales, la administracion electronica es una solucion eficaz y democratica.

Precisamente ello llevo al Instituto Seguridad Juridica y Probidad, ISJP, a realizar proyectos
de cooperacion con la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, Certicamara

64 BELLO ZULUAGA, Marcela y RINCON, Erick, “El reto de las comunicaciones” en Asuntos Legales
Diario La Republica, Lunes 14 de Julio de 2008. Bogota
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y la Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, en el marco de los cuales, se elaboro y publico
un compendio analitico de las reglas de contratacion denominado “Contratacion Segu-
ra”, como primer paso hacia un segundo eslabon del “Estatuto Virtual”. El director de esa
investigacion es el autor de este escrito, este trabajo es un desarrollo aplicado del docto-
rado que realiza en la Universidad Externado de Colombia.

5.4. EL SISTEMA ELECTRONICO PARA LA CONTRATACION PUBLICA

El articulo 3° de la Ley 1150 de 2007 crea el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica, SECOP, éste con todas sus funcionalidades propuestas como la del “expediente
virtual” seguira operando el portal tinico de contratacion; es dificil 1a transicion, pero tam-
bién es urgente. El rol del SECOP es:

Dispondra de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de contratacion
electronicos bajo los métodos de seleccion senalados en el articulo 2° de la Ley 1150
de 2007.

Servira de punto Gnico de ingreso de informacion y de generacion de reportes para las
entidades estatales y la ciudadania.

Contara con la informacion oficial de la contratacion realizada con dineros pablicos,
para lo cual establecera los patrones a que haya lugar y se encargara de su difusion
a través de canales electronicos.

Integrara el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico
de Contratacion Estatal y los demas sistemas que involucren la gestion contractual
publica. Asi mismo, se articulara con el Sistema de Informacion para la Vigilancia de
la Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que éste pierda su
autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contratacion publica.

En ningtin caso se dispondra la creacion de alguna entidad para la administracion del
SECOP

EI SECOP sera administrado por el organismo que designe el Gobierno Nacional, sin
perjuicio de la autonomia que respecto del SICE confiere la Ley 598 de 2000 a la Con-
traloria General de la Republica.

Su sostenimiento estara dado por los recursos que se generen por el pago de los de-
rechos de publicacion de los contratos por cuanto se destinaran en un diez por ciento
(10%) a la operacion.

94 / VAN DARIO GOMEZ LEE



CONTRATACION VISIBLE

— Resulta una interesante propdsito el de racionalizar y simplificar, en un ambiente de gobier-
no en linea real, que materializara Gobierno en Linea del Ministerio de Comunicaciones.

9.5. LECCIONES APRENDIDAS PARA MEJORAR

He vivido el proceso de reforma al régimen juridico de la contratacion desde sus origenes;
por cuanto fui delegado por el Contralor Antonio Hernandez Gamarra para su seguimien-
to en el Congreso y con el ejecutivo hasta septiembre de 2006; siempre lo analizo desde
la academia, Universidad Externado; la Seguridad Juridica hace parte de mi investigacion
doctoral y la apliqué como Secretario General, ordenador del gasto, en la Procuraduria
General de la Nacion y hoy en dia como Auditor General de la Republica cuando vigilo la
contratacion que realizan las 63 Contralorias del pais, y a la vez cuando vigilo que éstas
realicen un control fiscal eficaz y eficiente a la contratacion. En esta cuadruple condicion
realizo unas reflexiones finales:

— Como lo indiqué en la primera parte de este estudio, si la actividad legislativa no es
técnica y sistematica, ni ofrece oportunidades de participacion ciudadana, el Estado
carece de estabilidad juridica y de legitimidad en sus reglas. En este caso la disper-
sion y la proliferacion normativa son un alto riesgo para los operadores de la contra-
tacion, precisamente la prevencion es uno de los pilares del centro de pensamiento
Instituto Seguridad Juridica y Probidad, ISJP, que fundamos en el afio 2006. De ahi los
proyectos denominados “Contratacion Segura” y “Estatuto Virtual”, que ya expliqué
en la parte inicial de este documento.

— Cambiar la ley y los reglamentos con acierto es importante, sin embargo, ello no es sufi-
ciente; paralelamente se debe continuar la formacion de contratistas y funcionarios desde
lo practico y hasta lo ético y sancionatorio, sin declinar un apice en el control, en la rendi-
cion de cuentas y en la imposicion de sanciones justas y ejemplarizantes. Por ello, en una
linea preventiva en |a parte final de este estudio se analizan los riesgos de la contratacion.

— Intereses de lucro indebido rondan la contratacion del Estado. Su sofisticada corrup-
cion, improvisacion, despilfarro, inseguridad juridica e inmensos riesgos deben con-
trolarse para dar una buena destinacion a los 60 billones de pesos que se contratan
con presupuestos publicos o recursos estatales, manejados por entidades, empresas
y particulares.

— Existen altos niveles de inseguridad juridica, impericia y falta de planeacion, lo cual redun-
da en altos costos fiscales. Tales disfuncionalidades se reflejan incluso en la ausencia de

ALGUNOS ASUNTOS RELEVANTES / 95



MANUAL PARA UN BUEN CONTROL DE RECURSOS EN LA CONTRATACION PUBLICA

idoneidad de quienes tienen a su cargo la facultad de ejecutar presupuestos suprema-
mente abultados. Y qué decir de las nominas paralelas, a pesar de que las Altas Cortes
acaban de ratificar su prohibicion, aun se mantiene esa vieja y endémica costumbre.

— Lapractica cada vez mas frecuente de prorroga de concesiones no solo supone, en la
gran mayoria de los casos, vulneracion de los principios de publicidad y libre concu-
rrencia, sino que también afecta la igualdad y la racionalidad economica descartan-
do la oportunidad de nuevos concesionarios con mejores condiciones, practica que
puede rayar con una corrupcion de cuello blanco.

— Propongo como prioridad poner en cintura la defensa judicial del Estado para que sea
especializada y frene actuaciones prejudiciales o extrajudiciales tramposas y desme-
suradas de algunos contratistas, ya que es muy preocupante que el pasivo contable
por demandas ante la jurisdiccion contenciosa sea superior a los 140 billones.

— Fortalecer las precarias instancias de control interno a la contratacion, integrandolo
ademas con las contralorias y el ministerio publico, asi como, dotandolo de guias me-
todologicas, herramientas tecnoldgicas y recurso humano especializado, son algunas
de las varias estrategias propuestas por la Auditoria General de la Republica para op-
timizar dichos controles.

— Muchos temas estan entre el tintero. Acelerar la puesta en funcionamiento del Sistema
Electronico de Contratacion, SECOP y su link de normatividad, instrumentos democra-
ticos de publicidad y eficiencia. Replantear el pesado SICE. Realizar un estricto control
a los anticipos, por parte de la respectiva entidad, para evitar su inversion inadecuada
o fraudulenta. Limitar la posibilidad de que funcionarios sin formacion certificada en
contratacion, celebren los negocios juridicos, son prioridades que es urgente abordar
para garantizar procesos de contratacion confiables.

— No es mediante la creacion de figuras bautizadas imperialmente, como la del zar anti-
corrupcion, sino mediante un auténtico compromiso de las distintas esferas del Estado
y su coordinacion permanente, que estos flagelos y los carteles, bandas criminales o
practicas monopolisticas, han de desaparecer. Esto es de fondo, regular que una Uni-
dad de Control a la Contratacion Interestatal, ataque delitos como el lavado de activos.
En fin, es necesario consolidar una solida institucionalidad.

— LaContraloria General de la Republica a partir de miles de hallazgos en contratacion esta
en mora de levantar un completo mapa de riesgos fiscales, disciplinarios y penales, al
vigilar mas de 500 sujetos. Es inaplazable que se vincule al ejercicio de una mayor
prevencion y un control sistematico en tiempo real.
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- Y lo fundamental, que estas propuestas y otras sean valoradas en el marco de una
politica de Estado. Resulta que la reforma que culmind con la expedicion de la Ley
1150 de 2007 perdio ese norte. En sus inicios, en el ano 2004, se le dio ese caracter
cuando vinculd a los organos de control de primer nivel. Hasta el 2006 tuvo esa altu-
ra en el Senado, pero al final, en la Camara, se redujo a reforma menor y confusa que
termino con la creacion de una comision intergubernamental sin alto rango estatal.

— Hoy, las normas reglamentarias de las leyes de contratacion ascienden al absurdo de
74 decretos, que contienen 3.195 reglas contractuales, 26 normas suspendidas y 12
ya anuladas por la justicia, ante su evidente contradiccion con las leyes. Es apremian-
te, evaluar los errores cometidos y lo que aun esta pendiente y a partir de alli tomar
medidas como la de preparar un decreto reglamentario tinico, estudiado por diversos
expertos y los organismos de control, marginados éstos de los intereses que rondan
la contratacion.

— En suma, para alcanzar los logros del nuevo gobierno, seria muy positivo que el Se-
nor Presidente lidere una politica publica “transversal” con los organismos de control,
la justicia y los especialistas para que propongamos un Acuerdo Estatal de Control,
Reforma y Buenas Practicas en la Contratacion Estatal, que promoveremos con todo
nuestro compromiso para lograr efectividad, economia, transparencia, eficiencia, con-
trol publico y social. Medidas que deberan tener los aportes esenciales de la Contralo-
ria General de la Republica, que también ha iniciado un nuevo cuatrienio.
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6. EL CONTROL FISCAL A LA CONTRATACION Y
SU VISIBILIDAD

sta seccion del manual es un asunto central como quiera que esta referido al tema

del control fiscal en materia de contratacion. Para ello lo hemos dividido en las si-

guientes secciones: Se realizara el analisis de las normas que se relacionan con la
gestion fiscal contractual. Luego, se explicaran los fundamentos de las acciones que la
Auditoria General de la Republica promueve en esta materia. Finalmente, se hara referen-
cia general a los instrumentos conceptuales y de control que resultan aplicables.

6.1. LA GESTION FISCAL EN LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL

Como se analizo en la primera seccion de este Manual, 1a gestion contractual en Colom-
bia esta enmarcada en tres criterios, uno que es objetivo 0 material, a saber: sin importar
la naturaleza de una persona, siempre que ésta disponga el manejo o administracion de
recursos publicos y en tal condicion celebre un acuerdo de voluntades con otra personay
que produzca efectos juridicos sobre tales recursos, esta celebrando un contrato estatal;
en un sentido amplio es un gestor fiscal contractual. Colombia en medio de un estatuto de
contratacion y una diversidad de normas excepcionales sobre la contratacion, cuenta con
una trilogia de regimenes, todos relacionados con el manejo o0 administracion de recursos
publicos: Uno, la contratacion estatal en un sentido estricto, el del Estatuto General de Con-
tratacion, Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007, que aplica el concepto de Contrato Estatal
en sentido estricto y con reglas especiales de control fiscal segun el articulo 65 de la Ley
80 de 1993. Dos, una contratacion estatal en un sentido amplio o general, que comprende
todos los regimenes contractuales excepcionales sometidos al derecho privado y normas
especiales por parte de entidades publicas, estos ultimos son regimenes de derecho priva-
do pero que en virtud del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 estan sometidos a principios
constitucionales, inhabilidades e incompatibilidades, que le dan un marco de transparencia y
de control fiscal al tener que aplicar precisamente los principios del articulo 267, de la ges-
tion fiscal: economia, eficacia, eficiencia, equidad y la valoracion de los costos ambientales.
Tres, las personas que siendo particulares u organizaciones privadas contratan con recursos
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publicos y se someten a los principios de la gestion fiscal para la buena administracion de
s0S recursos y por ende estan sometidos al control por las contralorias. Los dos ultimos
regimenes también se someten al control fiscal segun las normas generales, como se vera.

La contratacion en cualquiera de esos tres escenarios es una gestion fiscal como quiera que
se dispone de recursos publicos para actividades orientadas a cumplir y apoyar los fines esta-
tales, para prestar servicios publicos, para atender funciones publicas o0 administrativas, para
materializar los derechos que el Estado confiere a los habitantes del territorio, o, para desarro-
llar o ejecutar proyectos o politicas publicas. Tales finalidades tienen fuente en la constitucion,
en la ley, el reglamento, en los actos administrativos, generales, individuales e incluso en otros
acuerdos de voluntades. Es decir, siempre hay un titulo normativo que habilita a los funciona-
rios publicos o a los particulares para que dispongan de los recursos publicos, la personas
que tienen ese mandato son gestores fiscales como quiera que administran tales recursos.

El concepto de control al gestor fiscal contractual es de orden constitucional, arts. 267y 268,
y ademas autonomo de otras modalidades de gestion como la publica y de responsabilidad.

Por regla general el contratante con recursos publicos es gestor fiscal en cambio el contra-
tista lo es segun el alcance de sus deberes u obligaciones y segun disponga o se apropie del
erario. La Ley 610 de 2000 realizo una definicion conceptual sobre gestion fiscal, y enlisto
una serie de actividades eminentemente enunciativas, en donde podrian enmarcarse muchas
de las obligaciones y deberes aplicables a los contratantes y contratistas. El articulo 3 de
la citada Ley establece: “GESTION FISCAL. Para los efectos de la presente ley, se entiende
por gestion fiscal el conjunto de actividades economicas, juridicas y tecnologicas, que rea-
lizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren
recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion,
gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo
e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion
a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, mora-
lidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales.”

En vigencia de la anterior Constitucion de Colombia la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 24 de febrero de 1977, se ocupd de diferenciar la gestion fiscal en el ambi-
to del manejo o administracion de los bienes y de los fondos publicos, indicando que la
gestion fiscal consiste en afectar el patrimonio publico, es decir, que en las actuaciones
relacionadas con ésta necesariamente estan inmersos los recursos publicos. En criterio
del autor, la gestion fiscal es: /a administracion de los recursos publicos con el objeto
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de asequrar el cumplimiento de los fines del Estado, con estricto cumplimiento de los
principios de eficiencia, eficacia, economia, equidad y valoracion de costos ambientales.
El incumplimiento de este deber de cuidado y salvaguarda por parte de un gestor fiscal,
implica su consecuente responsabilidad, para lo cual debera resarcir los detrimentos
causados sobre el patrimonio publico®. Ese concepto de afectacion consideramos tiene
plena vigencia y es ilustrativo en la 6rbita contractual, cabe entonce preguntarse en cada
contrato quién es el gestor que tiene ese capacidad de afectacion.

La Corte Constitucional, en vigencia de la Carta de 1991, también le dio alcance al con-
cepto de gestion fiscal en los siguientes términos y complementa ese alcance de que un
contratante y un contratista son gestores fiscales potenciales; para la Corte la gestion fis-
cal: “...alude a la administracion o manejo de tales bienes en sus diferentes y sucesivas
etapas de recaudo o percepcion, conservacion, adquisicion, enajenacion, gasto, inver-
sion o disposicion’®®. Al respecto el Consejo de Estado sobre este particular sefialo: “es
el: conjunto de actividades economico-juridicas relacionadas con la adquisicion, con-
servacion, explotacion, enajenacion, consumo, disposicion de los bienes del Estado, asi
como la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines de
gste, y realizadas por los 6rganos o entidades de naturaleza juridica publica o por perso-
nas naturales o juridicas de caracter privado” ®’. Asi en un contrato que se celebre con
recursos publicos siempre se desarrolla alguna de las actividades enunciadas por la Corte.
No solo el contratante y contratista también otros gestores como el interventor, supervi-
sor, pagador, etc. Todos actuan de manera individual y a veces mancomunada o solidaria.

Frente a los contratistas del Estado, la Ley 80 de 1993 establecio en sus articulos 52, 5358
y 56 la responsabilidad civil y penal de los contratistas, los consultores, interventores y
asesores, y de los particulares que intervienen en la contratacion estatal. Sobre el control

65 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Control Fiscal y Seguridad Juridica Gubernamental. Universidad Externado
de Colombia. 2006

66 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 1993. Magistrado Ponente, Eduardo Gil M.

67 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consulta 848 del 31 de julio de 1996. Consejero
Ponente César Hoyos Salazar.

68 Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional en Sentencia C-563-98 del 7-10-98, M.P:
Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz. “Realmente no encuentra la Sala que la norma del
art. 53, en materia de responsabilidad de los diferentes tipos de contratistas agregue algo nuevo a
la nocion general de responsabilidad que para todo contratista se deriva del art. 52 de la ley 80/93,
porque examinada aquélla se observa que la responsabilidad de los consultores, interventores y
asesores, se deduce, como es apenas l6gico y normal del cumplimiento o no de sus obligaciones
contractuales y de las acciones y omisiones antijuridicas en que estos puedan haber incurrido en
la celebracion y ejecucion de los correspondientes contratos”.
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fiscal a la contratacion estatal, el articulo 65, declarado exequible con sentencia C-623
de 1999, prescribe la oportunidad de dicho control fiscal en los siguientes términos: “La
intervencion de las autoridades de control fiscal se ejercera una vez agotados los tra-
mites administrativos de legalizacion de los contratos. Iqualmente, se ejercera control
posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los mismos, para
verificar que estos se ajustaron a las disposiciones legales. Una vez liquidados o termi-
nados los contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal incluira un control financiero, de
gestion y resultados, fundados en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion
de los costos ambientales. el control previo administrativo de la actividad contractual
corresponde a las oficinas de Control Interno. Las autoridades de control fiscal pue-
den exigir informes sobre su gestion contractual a los servidores publicos de cualquier
orden”.® Es evidente que segun la disposicion legal que se trascribio y la sentencia que
determina su constitucionalidad, es procedente ejercer control a los contratos una vez per-
feccionados, durante sus pagos y en la medida que van cumpliendo sus distintas etapas.

Pasando a la orbita de la responsabilidad fiscal del contratista la Ley 610 de 2000 en
su articulo 61 previo que los contratistas pueden ser declarados responsable fiscales,
cuando sefalo: “Cuando en un proceso de responsabilidad fiscal un contratista sea
declarado responsable, la contralorias solicitaran a la autoridad administrativa corres-
pondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no haya expirado el plazo
para su ejecucion y no se encuentre liquidado”. Resulta clara ademas la intencion del
legislador de vincular como gestores fiscales a los contratistas, toda vez que con la de-
claratoria de responsabilidad, una vez adelantado y ejecutoriado el juicio correspondiente,
no solo entraran a responder con su propio patrimonio por los perjuicios causados, sino
que ademas les sera impuesta una de las sanciones mas severas y gravosas previstas
para un contratista en la Ley 80 de 1993, cual es la declaratoria de caducidad adminis-
trativa que genera una inhabilidad de 5 anos para contratar con el Estado.”

Ahora bien, el solo hecho de ser un servidor publico o un contratista que maneje o administre
recursos publicos no lo convierte de forma automatica en sujeto de responsabilidad fiscal. Lo
anterior en razon a que, es posible que a pesar de haberse presentado el dafio patrimonial,

69 En materia de control fiscal sobre los contratos, la Corte Constitucional, en sentencia C-648 de 2002,
declaré exequible el articulo 61 de la Ley 610 de 2000. Igualmente, en sentencia C-623/99, se ocup6
de estudiar esta materia al pronunciarse sobreexequibilidad delart. 65 de la ley 80 de 1993.

70 Elarticulo 8° de la Ley 80 de 1993 prevé en el literal ¢), que quienes hayan dado lugar a la declara-
toria de caducidad, quedaran inhabilitados para contratar con el Estado por el término de 5 anos,
contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declard la caducidad.
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el sujeto generador del mismo no ostentara la calidad de gestor fiscal. Un referente impor-
tante para determinar si las conductas de los servidores publicos constituyen gestion fiscal
0 no, es el analisis de si la misma comporta la administracion de recursos o el cumplimien-
to de deberes o funciones diferentes a ésta. La Corte Constitucional en Sentencia C-840 de
2001, definio algunos casos en los cuales, actuaciones provenientes de servidores publicos
que generan dano a los recursos del Estado, no son susceptibles de responsabilidad fiscal.

Pero a la vez la misma Ley 610 de 2000 en sus articulos 1y 6 incorporo en la categoria
de gestores fiscales a los servidores publicos y particulares, como los contratistas que
acttian con ocasion de la gestion fiscal o que contribuyen a que se presente detrimento
patrimonial. Estos criterios que fueron estudiados por la Corte Constitucional en Sentencia
C-840 de 2001, que a proposito de esa gestion se declard exequible la frase “con oca-
sion de la gestion fiscal” por encontrarse, en criterio de la Corte, ajustada al ordenamiento
constitucional: “...en el entendido que los actos que la materialicen comporten una re-
lacion de conexidad proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal”. ES
decir, se hace extensiva la responsabilidad fiscal a las actividades conexas o proximas:

“Asi por ejemplo, el dafio patrimonial estatal podria surgir con ocasion de una
efecucion presupuestal ilegal, por la pérdida de unos equipos de computacion,
por la indebida apropiacion de unos flujos de caja, por la ruptura arbitrariamente
provocada en las bases de un edificio del Estado, por el derribamiento culposo
de un semaforo en el trafico vehicular, y por tantas otras causas que no siempre
encuentran asiento en la gestion fiscal. Siendo patente ademas que para efectos
de la mera configuracion del darno patrimonial al Estado, ninguna trascendencia
tiene el que los respectivos haberes formen parte de los bienes fiscales o de uso
publico, o que se hallen dentro o fuera del presupuesto publico aprobado para la
correspondiente vigencia fiscal”.

La Ley 42 de 1993, es aplicable igual a los contratistas cuando senalo en el articulo 83"
que la responsabilidad podria comprender también a estos sujetos y a los particulares
que vinculados al proceso, hubiesen causado perjuicios a los intereses patrimoniales del
Estado, de acuerdo con lo que establezca el respectivo juicio fiscal. De otra parte, la Ley
610 de 2000, tal como se explico al inicio de la presente seccion, hizo mencion especi-
fica en el articulo 61, sobre la responsabilidad fiscal de los contratistas; y, en el ambito
de la gestion fiscal, hizo una lista de aquellas actividades desarrolladas o ejecutadas por
éstos, y que constituyen gestion fiscal.

71 Este articulo fue derogado expresamente por el articulo 68 de la Ley 610 de 2000.
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La posicion juridica expuesta en esta primera parte, referente al ambito de los gestores
fiscales contractuales, contratantes, contratistas e incluso otros actores que se analizan
en la siguientes seccion, es coherente con un Estado en el que, en un nuevo marco de
competencias de bienestar social, de intervencionismo y de fomento, se ha vuelto supre-
mamente complejo™ y, el cual ademas, aplicando un nuevo modelo econdémico, acude
sistematicamente al concurso y apoyo de particulares para cumplir con sus funciones
publicas basicas, para prestar servicios esenciales o para fomentar y subsidiar empresas,
e incluso con modalidades de asociacion economica con particulares, todo lo anterior
siempre ejecutando recursos publicos.”™

Asi las cosas, no seria logico que la forma de gestion publica con el apoyo de particula-
res 0 empresarios privados mediante contratos, excluyera el control que por mandato de
la Constitucion ha sido instituido para la Contraloria General de la Republica y de las Con-
tralorias Territoriales en defensa del patrimonio publico y en proteccion de los intereses
de la sociedad. El constituyente, el legislador y las cortes, dan respuesta a ese fenomeno
de complejidad de las actividades publicas, extendiendo el concepto de gestion fiscal al
conjunto de actividades economicas, juridicas y tecnologicas. Pensar que un gestor de
recursos publicos, como un contratista que los maneja o administra, sea excluido de la
vigilancia fiscal porque su naturaleza o condicion sea la de un particular, rompe los prin-
cipios constitucionales basicos que fundamentan el control fiscal, asi como el principio
de la igualdad y la necesaria prevalencia del interés general.

6.2. CASOS EN QUE HAY GESTORES FISCALES CONTRACTUALES

La contratacion publica es una de las formas de gestion administrativa que pretende, con
la colaboracion de los particulares, lograr el cumplimiento de los fines estatales. Teniendo
en cuenta lo anterior, la contratacion estatal debera tener como objetivo primordial apo-
yar la administracion, garantizar el interés general y el logro de los intereses estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y |a efectividad de los derechos
e intereses de los administrados que colaboran con ella en el cumplimiento de dichos

72 BAENA DE ALCAZAR, Mario. Curso de ciencia de la administracion, Vol. | “Administracion Publica y el
Estado”, Madrid, Tecnos, 1996.

73 La distincion tradicional entre las dos formas de accién administrativa esenciales, que son la policia y el
servicio publico debe ser completada y matizada teniendo en cuenta aspectos como la colaboracién con
empresas privadas de interés general o las actividades publicas de interés general ejercidas a través
de empresas publicas, en palabras de Jean Rivero, en Derecho Administrativo, 9° edicion, Universidad
Central, Caracas Venezuela, 1984.
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fines, y es en razon de ello que asiste a las entidades publicas el deber de seleccionar
la propuesta mas favorable para sus propdsitos, garantizando el correcto ejercicio de la
funcion publica, vigilando, previniendo y controlando que en ningln caso se presenten
deterioros patrimoniales para el Estado.

Ahora bien, al ser la contratacion del Estado una herramienta a través de la cual se cumplen
cometidos esenciales, es importante determinar cuales de las personas que intervienen
en esta relacion Estado - Contratista, deben ser considerados gestores fiscales y como
tal, sujetos de responsabilidad fiscal.

Cabe recordar que la gestion fiscal se predica respecto de los servidores publicos y parti-
culares como los contratantes y contratistas que manejan o administran recursos publicos.
En ese orden de ideas existe un primer nivel de gestion y responsabilidad en donde en-
contramos los siguientes gestores fiscales:

El ordenador del gasto,
El pagador,

El interventor,

El supervisor,

El contratista,

o bk L=

Asesores, comités, oficinas juridicas y de planeacion y las juntas que contribuyen a
orientar las decisiones

Asi por ejemplo, se puede afirmar que existe responsabilidad solidaria entre el contratis-
ta y el interventor cuando se genera detrimento al patrimonio publico con ocasion de un
contrato en el cual se utilizan materiales de baja calidad diferentes a los requeridos por
la Entidad y pactados contractualmente. Pero este nivel de responsabilidad solidaria ad-
mite excepciones, asi, por ejemplo, el contratista no estaria llamado a responder por el
dano que ocasiona la falta de prevision de la administracion. El pagador y el ordenador
del gasto no son responsables cuando disponen un pago sobre certificaciones suscri-
tas por el supervisor o interventor y que dan cuenta del cumplimiento a satisfaccion del
contrato; en estos eventos son los ultimos sujetos los que deberan estar llamados a res-
ponder. Supervisor, interventor y ordenador no son responsables por un pago fraudulento en
donde el pagador omitié sus deberes y realiza fraude bancario. Asi, al momento de valorar si un
agente es 0 no responsable fiscal es necesario analizar sus deberes funcionales derivados del
reglamento, contrato, 6rdenes de servicios, memorandos y cualquier otro instrumento que ma-
terialice su responsabilidad o que configure una causal eximente de la misma.
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En el mismo escenario se encuentran los particulares contratistas que a pesar de no administrar
directamente los recursos inciden en los desmedros que se causen al patrimonio publico y por
lo tanto estan llamados a responder. Es el caso por ejemplo de un profesional que es contratado
para que preste sus servicios, que cumple con la actividad que le ha sido asignada y entrega el
trabajo contratado a entera satisfaccion de la entidad. Sin embargo, el mismo objeto ya habia sido
contratado en idénticas condiciones. Es decir, se contrato dos veces la ejecucion de un mismo
servicio. Este caso se presentd en una decision del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado en sala plena al resolver un recurso de suplica contra una sentencia de la
seccion primera se refiere a la responsabilidad de un contratista de servicios profesionales de Fe-
rrovias, cuyo objeto era la titulacion de bienes quien tenia dos contratos con objetos idénticos, en
donde la Corporacion niega la suplica de una sentencia que a su vez negd la nulidad de un acto
administrativo, con responsabilidad fiscal de la Contraloria General de la Reptblica por $1.015
millones de pesos. Seriala la sala plena:

“Elad quem, al resolver en los términos indicados, verifico la identidad del objeto contrac-
tual, no suplanto las funciones de juez de los contratos, sino que dedujo, bajo su intimo
convencimiento, precisamente, que existio un detrimento patrimonial por el solo hecho
de la equivalencia en los objetos contractuales, segun las pruebas oportuna y validamen-
te arrimadas al proceso y sefialo, ademas, que no era necesario mirar la naturaleza del
mismo, ni debia determinar el cumplimento de las obligaciones o la inexistencia del dario
porque se pretende la indemnizacion, pues el dario patrimonial se deaujo, perse, de lamera
identidad contractual, en la medida en que el primer contrato Se subsumia al segundo.”

“... luego de revisar los aspectos facticos del proceso, preciso que, se suscribieron
contratos idénticos para desarrollar un mismo objeto, ademas de que se probo que la
representante de la demandante fue condenada por el delito de interés ilicito en la celebra-
cion de contratos, circunstancias estas que conaducen a deaucir la existencia de suficientes
razones para declarar la responsabilidad fiscal de la empresa demandante, pues de las
actuaciones ilegales antes sefialadas se puede constatar el detrimento patrimonial.””

Enlos casos enunciados, la circunstancia de que el particular ejerza funciones de manejo
0 administracion de recursos publicos como es el erario, la ejecucion del contrato estatal,
lo convierte necesariamente en gestor fiscal y como tal, sujeto de una eventual respon-
sabilidad fiscal. Sin embargo, para que pueda predicarse este tipo de responsabilidad,
sera presupuesto necesario que la conducta del sujeto, en este caso del contratista, se

74 Consejo de Estado, Sala Plena, Secretaria General de fecha 2 de marzo de 2010 Expediente
11001031500020050558 00 M. P, Victor Hernando Alvarado Ardila
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derive de una actuacion u omision dolosa o gravemente culposa que generé un menos-
cabo al patrimonio pablico. De ahi que, al tener la interventoria ese rol de determinacion
de los pagos a un contratista, implica necesariamente que quienes ostenten esta calidad,
tratese de funcionarios publicos o de particulares, deban observar los mayores niveles
de cuidado y prevision, porque sus actuaciones dolosas o gravemente culposas pueden
llevarlos a ser responsables fiscales™.

Es importante precisar, tal como se ha explicado, que no en todos los casos la gestion
fiscal y la responsabilidad fiscal se predica de los servidores publicos que tienen la titu-
laridad juridica para decidir sobre la administracion de los recursos publicos, a su vez,
existen otros servidores publicos e incluso particulares que con su conducta inciden de
manera directa sobre las decisiones de la administracion y en razon de ello se convierten
en gestores capaces de orientar el accionar de los recursos estatales. Estos sujetos han
sido llamados del segundo nivel de la gestion fiscal, o del circulo secundario’.

6.3. EL ELEMENTO SUBJETIVO

Para evaluar la posible responsabilidad fiscal de los particulares contratistas una vez
acaecido el dano, y determinar si con la actividad contractual con acciones u omisiones,
ocasionan menoscabo, disminucion, perjuicio, pérdida, uso indebido o deterioro en los
recursos publicos, se debera realizar un examen sobre el contenido de la actividad y si
ésta entrafia o no gestion fiscal. En segundo lugar, valorar si actto con prudencia, cuida-
do y prevision, o si por el contrario actu6 con dolo o con culpa grave.

75 Sentencia C-563-98 del 7-10-98, M.P: Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz “Tal trata-
miento que, se insiste, no implica convertir al particular en un servidor publico, tiene una justificacion
objetiva y razonable, pues pretende garantizar que los fines que se persiguen con la contratacion
administrativa y los principios constitucionales que rigen todos los actos de la administracion, se
cumplan a cabalidad, sin que sean menguados o interferidos por alguien que, en principio, no esta
vinculado por ellos. En otras palabras, la responsabilidad que en este caso se predica de ciertos
particulares, no se deriva de la calidad del actor, sino de la especial implicacion envuelta en su rol,
relacionado directamente con una finalidad de interés publico.”

76 Amaya Olaya Uriel Alberto, Teoria de la Responsabilidad Fiscal, primera edicion: “También operard la
responsabilidad fiscal en el evento que se trate de actividades negligentes o dolosas de otros servidores
publicos que hayan concurrido en el proceso contractual, aplicando sus funciones a dicho proceso y
manteniendo sobre él una influencia juridica o técnica decisoria (gestion fiscal), como seria el caso
de los asesores de planeacion, juridica, control interno, al igual que otras instancias ejecutivas u
operativas al interior de la organizacion pablica, siempre que con esas conductas relevantes — por
accion u omision — se produzcan daros al patrimonio de la entidad contratante. En estos casos la
responsabilidad fiscal serd de caracter solidario”
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Asi por ejemplo, un contratista de prestacion de servicios puede estar llamado a responder
fiscalmente, si el objeto contractual desempenado reviste obligaciones relacionadas con
el cumplimiento de funciones que entrafian el manejo de recursos de esa naturalezay que
con ocasion de su actuacion u omision dolosa o gravemente culposa, genere una merma
patrimonial para el Estado. Entonces, en principio es dable concluir que toda clase de
contrato puede comprender gestion fiscal y en razon de ello cada caso debe ser estudiado
en particular. El apoderado judicial que representa la entidad y omite presentar un recurso.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 26 establece un ejemplo en el que los contratistas podrian
entrar a responder fiscalmente y que se encuentra relacionado con la presentacion de
condiciones economicas artificialmente bajas que buscan obtener la adjudicacion de un
contrato estatal. Algunos otros casos que se expondran a titulo meramente enunciativo y
que podrian generar responsabilidad para el contratista del Estado son’’:

a. Recibir pagos contractualmente pactados, sin darse cumplimiento a las obligaciones
del contrato.

b. Entregar bienes de calidad deficiente, desconociendo las especificaciones técnicas
convenidas por las partes.

c. Construir obras de mala calidad o con cantidades inferiores a las acordadas.

d. Omision del deber de vigilancia, seguimiento y control por parte del interventor y recibir
la cancelacion por este concepto.

e. Realizar estudios de mercado, pliegos de condiciones, evaluaciones etc, dentro del

proceso pre contractual, y que con su conducta omisiva o negligente den origen al dafo
patrimonial del Estado.

A continuacion se analizan las normas, principios y alcances de las situaciones de la ac-
tividad contractual que pueden ser generadoras de responsabilidad:

77 Corte Gonstitucional, sentencia G-563 de 1998. M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria D.
“Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir una forma,
autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un particular; ello acontece cuando la labor
del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucion material de una labor o prestacion
especificas, sino el desarrollo de cometidos estatales que comportan la asuncion de prerrogativas
propias del poder publico, como ocurre en los casos en que adquiere el caracter de concesionario,
0 administrador delegado, o se le encomienda la prestacion del servicio publico a cargo del Estado,
0 el recaudo de caudales, o el manejo de bienes publicos, efc. En consecuencia, cuando el parti-
cular es titular de funciones publicas, correlativamente asume las consiguientes responsabilidades
publicas, con todas las consecuencias que ello conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso
disciplinarios, segun lo disponga el legislador”.
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A. Deber de Planeacion

Este es un aspecto esencial para el éxito de las finalidades previstas para un contrato. Des-
de el punto de vista de las obligaciones establecidas en la Ley 80 de 1993, varias de sus
disposiciones se refieren expresamente al postulado de la planeacion. El articulo 25 nu-
meral 12 indica que con la debida antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion
del contratista o de la firma del contrato, segtn el caso, deben elaborarse los estudios y
diserios requeridos y los pliegos de condiciones. En el numeral 6° de esa misma disposi-
cion se plantea que sin mediar partidas o disponibilidades presupuestales no es posible
iniciar el proceso de seleccion del contratista. El articulo 26 numeral 3° fija como referen-
te de la responsabilidad pretermitir [os deberes previstos en las anteriores disposiciones.

Por su parte, el articulo 30 numeral primero de la Ley 80 de 1993 senala que, el jefe o
representante de la entidad estatal ordenara su apertura por medio de acto administrativo
motivado. De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley
y el 3o. del Decreto 2474 de 2008, la resolucion de apertura debe estar precedida de un
estudio realizado por la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y opor-
tunidad del contrato y su adecuacion a los planes de inversion, adquisicion o compras,
presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso. El estudio debera estar acompanado,
ademas de los disenos, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad, condicion
sine qua non en una obra. La Ley 1150 de 2007 en su articulo 4°, le impone a la admi-
nistracion y al contratista deberes de prevenir los riesgos’®.

Este deber de planeacion también comprende a los contratos que se rigen por el derecho
privado. El incumplimiento de tales previsiones ocasionan sobrecostos, obras inconclu-
sas por fallas en los estudios técnicos, suspensiones del contrato por falta de licencias
0 permisos previos, baja estabilidad de la obra o calidad del bien o servicio, como quiera
que fallo la carga de planeacion que tienen los funcionarios responsables de |a entidad,
0 el particular que hubiere sido contratado para ese fin. Esta eventualidad no necesaria-
mente involucra una gestion reprochable al contratista, pues éste cumple con el objeto
segun los requerimientos del contrato que fue el producto de unos estudios previos, es
decir, la falla es atribuible a la gestion en la etapa de planeacion explicada. Ello salvo que

78 Articulo 4. De la distribucion de riesgos en los contratos estatales. Los pliegos de condiciones o sus
equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles invo-
lucrados en la contratacion. En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades
estatales deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas,
los oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion
definitiva.
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el contratista, experto en su negocio, en forma amanada, saque provecho a errores 0s-
tensibles de la administracion.

Como se vio en la primera parte de este libro, el Decreto 2474 de 2008 incrementa en su
articulo 3°y en forma amplia y notoria los deberes de planeacion y las exigencias previas
de un proceso contractual, lo cual contribuye a la efectividad de los contratos a pesar que
le resta celeridad, garantiza su efectividad y eso es lo mas importante. Ahora, los comités
y dependencias de las entidades que se involucran en la etapa de planeacion deben cum-
plir exigencias que pueden ocasionarles responsabilidad fiscal por su omision.

B. El primer nivel de la responsabilidad fiscal en la contratacion: Ordenador,
Pagador, Interventor, Supervisor, Contratista

Estos son los cinco actores principales en la escena de la gestion fiscal contractual. Su
vinculacion es muy estrecha y en principio los cinco son siempre los llamados a respon-
der en forma solidaria. Claro esta que esa regla admite excepciones, asi por ejemplo: El
contratista no esta llamado a responder por el dafio que ocasiona la falta de prevision de
la administracion.

Asi las cosas, al momento de valorar si un agente es 0 no responsable, es imprescindible
analizar sus deberes funcionales derivados del reglamento, contrato, memorandos, ac-
tos y cualquier otro instrumento que materialice bien su responsabilidad o que configure
un eximente de la misma. Precisamente en la Sentencia del Consejo de Estado arriba ci-
tada del pasado 18 de octubre de 2007, reconoce esta Corporacion como eximente de
responsabilidad a un ordenador la conviccion errada e invencible de no incurrir en falta
disciplinaria y en el entendido que el interventor y el director de obra del Fondo de Cami-
nos Vecinales le generaron la confianza para pagar un contrato que desafortunadamente
no se habia ejecutado en su totalidad. Senala el Consejo de Estado lo siguiente: “/a labor
de medir, pesar y comprobar con Sus propios ojos la realizacion de la obra, lo cual re-
Sultaba imposible de realizar en la coyuntura contractual de un entidad como el Fondo
Nacional de Caminos Vecinales que realiza disimiles obras publicas y cuya marcha se
veria gravemente afectada en espera de la comprobacion fisica del representante legal
de la realizacion de las obras”.

Es de destacar que una practica comdn es que las funciones de interventoria son con-
tratadas con particulares mediante consultoria previo concurso, en el entendido que la
supervision es una funcion propia de un funcionario publico. La modalidad de interven-
toria, de caracter publico o la realizada por un particular, para nada modifica el nivel de
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responsabilidad desde el punto de vista fiscal, como quiera que en cualquier caso, es una
actividad que esta llamada a determinar e inducir las decisiones que adopte el ordenador,
0 los posteriores conflictos a los que se vea avocada la entidad; y desde la Constitucion
Politica y la Ley 610 de 2000, los particulares son responsables fiscales cuando en su
actividad involucran gestion fiscal. De ahi que la interventoria siempre implique para sus
destinatarios estrictos deberes de cuidado y prevision, incluso implica cargas de mayor
intensidad a aquellas que le corresponden al mismo ordenador del gasto.

C. El segundo nivel de la responsabilidad: Comités, Funcionarios, Asesores y Terceros

Estos actores aparecen en la escena de la contratacion y de la gestion fiscal que de ella
se deriva. En la medida en que la intervencion de un comité, funcionario, asesor o de un
tercero, sea decisiva para llevar a cabo los actos de disposicion de los recursos publicos,
entran a formar parte de la cadena de responsabilidades fiscales. Analicemos algunos ca-
sos: El funcionario o particular encargado de realizar los estudios y disefios de una obra
que a la postre tenga fallas o sea abandonada que dé origen a las llamados “obras incon-
clusas”, sera responsable fiscal como quiera que su labor de consultoria o asesoria fue
determinante. En ocasiones los particulares que parecieren ajenos a las entidades publi-
cas, son traficantes de influencias y artifices de desfalcos al erario, cuando se demuestra
que su conducta es decisiva en el dafo, se puede concluir que es un particular quien in-
cidio y determino la gestion de los recursos, a quien se le tipifica como una modalidad de
gestion fiscal indirecta, segun lo analizado por la Corte Constitucional, caso Dragacol en
el Ministerio de transporte. Por ello al igual que para los actores que denominamos del pri-
mer nivel, también se debe valorar los deberes funcionales, el impacto o la magnitud de
la intervencion. Cabe igualmente la responsabilidad de todos o algunos de los miembros
de un cuerpo colegiado por las determinaciones que adopten, como seria el caso de una
decision de junta directiva, de la junta de compras y licitaciones o incluso los miembros
del comité de conciliacion de una entidad.

Este nivel de responsabilidad se hace mucho mas claro con la Ley 1150 de 2007 v el
Decreto 2474 de 2008. La primera de las normas establece en su articulo 5 numeral
2°, el deber de la entidad de evaluar las ofertas mediante el cotejo de las mismas y la
consulta de precios del mercado y los estudios realizados por la entidad o por los orga-
nismos consultores o asesores designados para ese fin. Por su parte, los articulos 2
paragrafo 2°, 58 y 59 del Decreto 2474 de 2008 sefialan, respectivamente, la obligacion
de designar un comité asesor para la evaluacion de propuestas en procesos de selec-
cion que se adelanten mediante licitacion, seleccion abreviada o concurso de méritos, el
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cual esta sujeto a las inhabilidades e incompatibilidades y conflicto de intereses legales
y a la responsabilidad que se derive del ejercicio de la labor encomendada; la conforma-
cion de un comité asesor para la valoracion de las ofertas en concursos de méritos; y
la obligacion de los consultores de dar asesoramiento competente, objetivo e imparcial,
de tal forma que prevalezcan los intereses de la entidad y se evite incurrir en posibles
conflictos de intereses.

D. El olvido del principio de conmutatividad del contrato

Uno de los pilares de la contratacion publica, en cualquiera de sus modalidades, esta ci-
mentado en el principio de la conmutatividad, en virtud del cual el pago que hace la entidad
contratante debe ser equivalente a la prestacion recibida por el contratista de dar, hacer
0 no hacer algo. El olvido de este principio es una de las situaciones mas frecuentes que
generan responsabilidad fiscal. Sobre el mismo el profesor Benjamin Herrera en su obra
Contratos Publicos, dice:

“El Estado no persigue fines de lucro, su fin s dar satisfaccion a las necesidades
publicas objetivas, y por tanto toda prestacion que él reciba quiere y debe tener
una contrapartida equivalente que él paga. De otro lado los recursos del Estado
no pueden entregarse gratuitamente sin recibir a cambio una contraprestacion que
satisfaga una necesidad publica. Los contratos unilaterales y gratuitos Son ajenos a
las técnicas utilizadas por la administracion, en virtud del principio de garantia del
gasto publico. EI Estado no puede donar, no puede regalar via contrato y por ello
son singulares igualmente reprochables los contratos de comodato a favor de par-
ticulares. En estos contratos la equivalencia en las prestaciones que no dependen
de la psiquis de las partes sino de factores objetivos que deben hacer correspon-
der el precio que Se paga con la prestacion que se recibe.”

En este sentido la contratacion puablica no es un estimulo al empresario, ni es un acto de
generosidad del Estado, su unico objetivo es contribuir a la realizacion de sus fines. De
esta forma, en cada contrato la vigilancia fiscal cuantifica si los bienes, obras o servi-
cios recibidos son proporcionales al dinero o beneficios recibidos por el contratista. En el
evento que esa ecuacion se rompa a favor de él, lo recibido por exceso puede constituir
un detrimento al patrimonio publico, configurado a partir de una conducta reprochable
por antieconomica e ineficiente, contraria a la correcta gestion fiscal. El referente para
cuantificar si existe dano es que la utilidad sea razonable y que el precio del contrato esté
determinado por precios del mercado.
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E. La responsabilidad cualificada del articulo 26 de la Ley 80 de 1993

En la ley de contratacion estatal la norma citada se ocupa de tipificar algunas situa-
ciones que a la postre pueden generar responsabilidad fiscal, tales como las previstas
en los numerales 1°, 2°, 3% 6°, 79y 8° 79, relacionadas con las siguientes conductas:
desviar los fines de la contratacion; indemnizaciones producto de actuaciones antijuri-
dicas; consecuencias econdmicas por falta de planeacion; presentar y admitir ofertas
artificialmente bajas que ocasionen un posterior dafo; el perjuicio que causa ocultar
una inhabilidad o incompatibilidad por el contratista y el deterioro que ocasiona el mis-
mo por la mala calidad del objeto suministrado. Cualquiera de estas circunstancias que
origine dano, por ejemplo, |a inestabilidad de la obra o la baja calidad de los bienes o
servicios contratados, son generadoras de responsabilidad fiscal. Tienen fuente direc-
ta en la ley, lo cual demanda mayores deberes de cuidado o prevision, frente a otras
situaciones que conllevan dafo originadas en la violacion de los principios generales
de la gestion fiscal.

La tipificacion de estas conductas por el articulo 26 citado, no excluye que otros actos
de gestion fiscal distintos a los previstos en la norma, que se deriven de la contratacion
y que ocasionen dafio, también constituyan fuente de responsabilidad, toda vez que sean
violatorios de alguno de los principios de eficiencia, eficacia, economia, equidad y valo-
racion de costos ambientales. Existen otras preceptivas de orden constitucional y legal
que llevan a generar responsabilidad fiscal en otros eventos y situaciones, como Se vio
la responsabilidad en la contratacion no solo abarca la contratacion estatal en el sentido
estricto de la Ley 80 de 1993.

79 Ley 80de 1993. Articulo 26. (...) 10. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento
de los fines de la contratacion, a vigilar 1a correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion
del contrato; 20. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas
y deberan indemnizar los dafos que se causen por razon de ellas; 3o. Las entidades y los servidores
publicos responderan cuando hubieren abierto licitaciones sin haber elaborado previamente los corres-
pondientes pliegos de condiciones, disenos, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios,
o cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa
que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos; 60. Los
contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones economicas
y de contratacion artificialmente bajas con el prop6sito de obtener la adjudicacion del contrato; 70.
Los contratistas responderan por haber ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o
prohibiciones, o por haber suministrado informacion falsa; 8o. Los contratistas responderan y la
entidad velara por la buena calidad del objeto contratado.
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F El daiio por pagos indebidos: mayores cantidades, equilibrio econémico, omi-
sion de mitigar riesgos

El pago de lo no debido y el enriquecimiento sin causa o en ocasiones, ilicito, son he-
chos frecuentes que dan lugar a la responsabilidad fiscal en cabeza de funcionarios
publicos y contratistas de cualquier especie. Por falta de diligencia 0 mala fe, permiten,
inducen o facilitan el pago de mayores cantidades de dinero al contratista, omiten hacer
reclamaciones para restablecer la ecuacion economica del contrato a favor del erario o
asumen una actitud omisiva y poco transparente para que a la entidad contratante le sea
reintegrado lo que en derecho le corresponda. Incluso algunos actores de la contrata-
cion propician arreglos, acuerdos o conciliaciones en contra de los intereses del Estado.

Sobre la procedencia del restablecimiento del equilibrio economico a favor del Esta-
do no existe duda de esa posibilidad, en lo que se refiere al régimen de la Ley 80 de
1993, ya que ésta previd esa figura, sin excluirla de manera alguna para el Estado; todo
lo contrario, el articulo 27 hace explicita esa prevision para cualquiera de las dos par-
tes. Asuvezen el articulo 4° de la Ley 80 de 1993, es deber de la entidad contratante
cuando se produzcan fendmenos que alteren el equilibrio economico del contrato. Ese
principio seria aplicable con independencia del régimen de contratacion, como quiera
que es antieconomica la gestion fiscal que permita, 0 no impida, un enriquecimiento
sin causa del contratista, es decir, por encima de la utilidad prevista en la ecuacion ini-
cial del contrato, ya que es inadecuada cualquier prestacion que supere los parametros
economicos de equidad previstos en el contrato; fuente y limite de los derechos y las
obligaciones. Por tanto, siempre deben ejercerse todos los medios al alcance de la en-
tidad contratante, tendientes a restablecer la ecuacion econdmica inicial.

Adicionalmente, los mas elementales criterios de equidad, igualdad, proporcionalidad,
razonabilidad y preservacion de los recursos publicos, en un Estado social de derecho,
harian forzoso aceptar la tesis del equilibrio economico para la entidad contratante. No
cabe en este caso sostener que el contratista estatal maneja un riesgo, incertidumbre y
alea contractual que lo hace merecedor de esa eventual ganancia ocasional, no pacta-
da, de beneficiarse si la ecuacion economica se rompe a su favor. Todo lo contrario, el
contratista estatal siempre esta protegido en sus intereses econémicos ante cualquier
eventualidad, bajo un principio de indemnizacion plena por el Estado, incluido el hecho
del principe o el reconocimiento legal de intereses moratorios, entre otras vicisitudes.

Una investigacion por detrimento patrimonial que merece resaltarse es la que concluyo con
la declaratoria de la responsabilidad fiscal por pagos indebidos, en el caso de la contratacion
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de lafirma Dragacol S.A. con el Ministerio de Transporte. Alli se reprocharon reclamaciones
irregulares e ilicitas motivadas en el pago de mayores cantidades de obra a las ejecutadas
realmente, equilibrios economicos injustificados y la configuracion irregular de silencios
administrativos positivos®® Luego de un amplio analisis juridico y factico de esas situacio-
nes la Contraloria General de la Republica profiere un fallo con responsabilidad fiscal®" En
esa providencia se fija un lineamiento muy claro en las reclamaciones provenientes de la
contratacion, alli se senalo: “La gestion ineficiente, ineficaz y antieconomica generan dafio
al Estado. La falta de cuidado y diligencia de los funcionarios o asesores que intervienen
en la contratacion generan responsabilidad fiscal. Se recuerda que para la administracion
en su deber de ser cuidadosa con los recursos publicos, se le exige que aplique la sana
critica para valorar el acervo probatorio de las reclamaciones de un contratista, que no se
limite a revisar la existencia de unos soportes, sino que requiere un esfuerzo adicional de
confrontar su veracidad, en especial cuando un contratista Se presenta a reclamar sumas
de dinero que de entrada se aprecian exorbitantes.”

G. La omision de mitigar riesgos inherentes a la contratacion

El contratista es un experto de negocio que ademas obra en calidad de administrador de
recursos ajenos, razon por la cual ello le supone deberes de cuidado y prevision al nivel
mas estricto de responsabilidad. Asi lo entendio el legislador y como consecuencia de
ello fue previsto en el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, la distribucion de riesgos en
los contratos estatales. El mencionado articulo sefialé que en los pliegos de condicio-
nes o sus equivalentes se deben incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los
riesgos previsibles involucrados en la contratacion, de tal suerte que cuando se lleve a
cabo un proceso de licitacion publica, debe senalarse el momento en que, con anterio-
ridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion
de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva. Es entendible que un con-
trato en donde media una situacion de fuerza mayor, fracase sin que nadie incurra en
responsabilidad fiscal, como por ejemplo |a creciente de un rio que no se presenta todos

80 Ley 80 de 1993. Articulo 25. Del Principio de Economia. En virtud de este principio:(...)
16.  Enlas solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del contrato, si la entidad estatal no
se pronuncia dentro del término de tres (3) meses siguientes, se entendera que la decision es favorable
a las pretensiones del solicitante en virtud del silencio administrativo positivo. Pero el funcionario o
funcionarios competentes para dar respuesta seran responsables en los términos de esta ley.

81 Proceso de Responsabilidad Fiscal No 0003, Mediante el fallo con responsabilidad fiscal del 23 de
febrero de 2004, se profirio una decision que con factores de actualizacion a esa fecha superaba los
$22.000 millones.
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los anos. Lo que es inadmisible es el fracaso del contrato por situaciones previsibles
por las partes en donde la responsabilidad comun se diluya o en donde el contratista
como experto podia anticipar el dafo.

H. La responsabilidad por sobrecostos, utilidad no razonable y los precios de refe-
rencia del SICE

El proponente, futuro contratista, y la entidad, futura contratante, deben valorar desde la
propuesta que la cantidad y calidad de los bienes, obras o servicios que seran suminis-
trados y pagados sean proporcionales al dinero o beneficios que recibira el contratista.
Si esa justa medida se rompe a favor del contratista, lo que se pago en exceso puede
constituir un detrimento al patrimonio pablico. £Como se establece la justa medida de
lo que se debe pagar? Consultando los precios del mercado y valorando que la utilidad
que se recibiria es la acostumbrada en negocios de similar naturaleza. Cuando se deter-
minan hallazgos o responsabilidades fiscales por sobrecostos, el ejercicio que realizan
las contralorias es un estudio de los precios del mercado del bien, servicio u obra, para
demostrar la razonabilidad o desproporcion del contrato, desde el punto de vista del
precio y de la utilidad recibida.

En esa linea de pensamiento la Ley 598 de 2000 creo el Sistema Integrado de Vigi-
lancia de la Contratacion Estatal, SICE, precisamente con el propdsito de controlar los
precios, a la contratacion que se realiza con recursos publicos. Establece un Registro
Unico de Precios de Referencia, RUPR, el cual construye un umbral, un precio indica-
tivo, que si bien no es obligatorio, es un referente. De esta forma para apartarse del
precio de referencia, se debe tener una justificacion, como quiera que el mismo SICE en
esa eventualidad activa unas alarmas de control que implicaran una vigilancia especial
a ese proceso contractual®. Al respecto, es preciso anotar que por medio del articulo
3 delaLey 1150 de 2007, se creo el Sistema Electronico para la Contratacion Publica,
SECOP el cual debe articularse con el SICE, sin que éste pierda su autonomia para el
ejercicio del control fiscal a la contratacion pablica.

l. La obligacion de liquidar o finiquitar el contrato y el deber de conservarlo con
sus soportes

Si bien el contrato finaliza cuando se vence el plazo de ejecucion, en ese momento no desapa-
recen las obligaciones fiscales de la entidad contratante y del contratista. En el momento de

82 En el capitulo 3 de esta obra, la seccion 3.8 analiza las obligaciones que genera el SICE.
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finalizar sobrevienen tareas muy importantes para aclarar y finiquitar las cuentas del contrato
y precaver cualquier vacio. Este es un principio de administracion y orden aplicable en cual-
quiera de los regimenes de contratacion. En materia de contratos estatales la obligacion de
liquidar el contrato esta prevista en la Ley 80 de 1993 modificada por el articulo 11 de la Ley
1150 de 2007. La liquidacion es un ejercicio de contabilidad del contrato y de representacion
de la historia del negocio juridico, en donde se relatan sus vicisitudes.® En ese orden de ideas
es evidente que no todo contrato requiere liquidacion, lo cual no significa que no deba ser fina-
lizado de manera ordenada, es decir, finiquitado. Ello supone que exista un acta de finalizacion
0 de entrega final, acomparnada de los soportes que den cuenta de cabal cumplimiento, o de
los aspectos de inconformidad, controversia o arreglo que se presentaron durante la ejecu-
cion del contrato. Incluso el acta final también puede representar los asuntos economicos y
obligaciones contractuales pendientes.

La gestion documental del contrato es un asunto muy importante dado que alli esta represen-
tada su historia; de ahi la necesaria conservacion del contrato y de sus soportes. De manera
recurrente la falta de los anexos del contrato y de pruebas sobre su real cumplimiento genera
responsabilidad fiscal. El ordenador del gasto tiene el deber de adoptar todas las medidas ad-
ministrativas que aseguren la conservacion del contrato y de sus soportes en el archivo de la
entidad, por un periodo de tiempo prudencial, segun la naturaleza del contrato y la perdurabili-
dad que tenga su objeto. Distinta es la tabla de retencion documental de un contrato de obra de
un puente, a la de un contrato de venta de papeleria. Respecto a los servidores publicos, la Ley
80 de 1993 en su articulo 26 establece algunas obligaciones que deben cumplir éstos duran-
te la ejecucion de un proceso contractual, de las cuales se puede concluir que sus omisiones
generan responsabilidades fiscales por culpa grave. Dentro de estas citamos los numerales 1,
2, 3, 6, 7'y 8 del mencionado articulo. En consecuencia, cuando se realicen conductas con-
trarias 0 se omitan estos deberes, se incurre en responsabilidad fiscal, tal como sucederia Si
seincumple el deber de asegurar los fines de la contratacion, vigilar 1a ejecucion del contrato,
proteger los derechos de la entidad, aperturar licitaciones sin haber elaborado previamente los
correspondientes pliegos de condiciones, disenos, estudios, planos o evaluaciones; elaborar
pliegos de condiciones en forma incompleta ambigua o confusa.

83 El ordenador del gasto, el interventor y el contratista que no tienen ningln medio para probar que
el pago de un contrato esta soportado o por lo menos que el objeto y obligaciones se cumplieron
realmente, no sélo por pruebas documentales, sino mediante testimonios o inspecciones, han sido
declarados responsables fiscales.

84 Esta obligacion del ordenador no excluye la del interventor de llevar sus archivos y la del contratista
de llevarlos también por su cuenta.
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6.4. OPORTUNIDAD Y ALCANCE DEL CONTROL FISCAL SEGUN LO ESTABLECIDO
EN LA LEY 80 DE 1993

De laLey 80 de 1993 en su articulo 65, se determinan 4 etapas en las que debe realizarse control
fiscal posterior a la contratacion asi: 1) Cuando los tramites administrativos de legalizacion de
los contratos hayan concluido, para evaluar |a etapa precontractual y de cumplimiento de los
principios de la contratacion estatal en la seleccion del contratista. 2) Para ejercer control a las
cuentas correspondientes a los pagos originados con ocasion de la ejecucion del contrato y
constatar asi, el cumplimiento de los preceptos legales. 3) Una vez liquidados o terminados los
contratos, sequn el caso®; 4) Todo ello para un control fiscal integral basado en los principios
senalados enla Ley 42 de 1993 durante toda la ejecucion contractual. Finalmente, dentro de las
facultades que se le confieren a la Contraloria, cabria el ejercicio de la funcion de advertencia
para contratos en ejecucion, sin menoscabo del control posterior y selectivo consagrado en
la Constitucion Politica.®

La Corte Constitucional en sentencia C-623 de 1999, al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad del articulo 65 de la Ley 80 de 1993, en armonia con lo establecido en el
articulo citado, delimito los cuatro momentos en que se puede ejercer control posterior en los
contratos del Estado asi:

1. Una vez concluidos los tramites administrativos de legalizacion de los contratos, es
decir, cuando se ha perfeccionado el acuerdo de voluntades, para vigilar la gestion
fiscal de la administracion y, en general, el cumplimiento de las normas y principios
que rigen la contratacion estatal.

2. lgualmente, se debera ejercer control posterior sobre las cuentas y pagos derivados
del contrato, y

3. Una vez liquidados o terminados los contratos, para ejercer un control financiero, de
gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valora-
cion de los costos ambientales.

4. En sintesis, el control fiscal sobre los contratos estatales se ejerce a partir de su per-
feccionamiento,_durante todo el proceso de ejecucion, y después de su liquidacion o
terminacion.

86 El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-623 del 25 de
agosto de 1999, Magistrado Ponente, Carlos Gaviria Diaz.

86 Los limites a la funcion de advertencia pueden examinarse en el concepto numero 1348 del 20 mayo
de 2003, de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica.
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Asi, las autoridades de control fiscal, una vez cumplidos los requisitos establecidos en
el articulo 65 de la Ley 80 de 1993, podran intervenir en los procesos de contratacion,
con el propdsito de aplicar los controles de legalidad, de gestion, financieros, y de resul-
tados y verificar la existencia o inexistencia de posibles dafios patrimoniales. En caso de
evidenciarse desmedros al patrimonio de la entidad contratante, se dard inicio a los res-
pectivos procesos de responsabilidad fiscal. Es claro que para la ley y la jurisprudencia
existen 4 momentos para el ejercicio del control, una vez legalizado, en la medida que se
vayan realizando los pagos o cuentas y, también, una vez terminado o liquidado y en ge-
neral durante su ejecucion. La liquidacion no es condicion para ejercer el control fiscal,
es obvio que no, ello nos situaria en el absurdo que la misma administracion omita rea-
lizar la liquidacion para impedir el ejercicio del control durante la ejecucion contractual.

Si en el transcurso de la auditoria se encuentran violaciones al principio de legalidad por
ejemplo,® tal situacion sera dada a conocer al drganos de control respectivo, en este caso
a la Procuraduria General o a la Fiscalia General de la Nacion, segun el caso, por tratar-
se de conductas que deben ser investigadas disciplinaria 0 penalmente, segun el caso,
pero no desde el punto de vista fiscal, al no evidenciarse la pérdida 0 menoscabo de re-
cursos publicos.

6.5. LA PROHIBICION DE INTERVENIR EN LA ETAPA PRECONTRACTUAL

El articulo 267 inciso 2 de la Constitucion Politica de 1991, al referirse al control fiscal
establece: “Dicho control se ejercera de forma posterior y selectiva, conforme a los pro-
cedimientos, sistemas y principios establecidos por la ley”. Por su parte, el articulo 25
numeral 11 de la Ley 80 de 1993 precisa: “Las corporaciones de eleccion popular y los
organismos de control y vigilancia® no intervendran en los procesos de contratacion, sal-
vo en lo relacionado con la solicitud de audiencia publica para la adjudicacion. (Subrayado
fuera de texto.) Esta disposicion legal fue objeto de analisis en la Sentencia C-113 de
1999 en la cual se aclaro el alcance del control fiscal y de las actuaciones de la Procura-
ria frente a las etapas precontractuales.

87  Porejemplo, por desconocer las etapas, procedimientos y plazos preclusivos y perentorios previstos por
la ley y el reglamento, por la declaratoria de urgencia manifiesta sin estar dados los presupuestos que
exige la ley para ello.

88 El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-113 del
24 de febrero de 1996, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.

118 / IVAN DARIO GOMEZ LEE



CONTRATACION VISIBLE

En relacion con la intervencion de las contralorias indico la Corte: “Asi, pues, en tra-
tandose de la Contraloria General de la Republica, el control a ella asignado es de
cardcter posterior, por expresa disposicion del articulo 267 de la Constitucion, motivo
por el cual resulta evidente que a dicho organo le esta vedado participar en el proceso
de contratacion. Su funcion empieza justamente cuando la Administracion culmina la
Suya, esto es, cuando ha adoptado ya sus decisiones”.

En criterio de la Corte Constitucional, esta regla se flexibiliza frente a las facultades de la
Procuraduria General de la Nacion: “...si bien la Carta Politica ha conferido a los 6rganos
del Ministerio Publico la facultad de “intervenir en los procesos y ante las autoridades
Judiciales o administrativas, cuando sea necesario” para defender el orden juridico, el
patrimonio publico o los derechos y garantias fundamentales -lo cual significa que estan
habilitados para establecer si en los procesos administrativos o en las actuaciones de
los servidores publicos se han presentado actos indebidos o contrarios al ordenamiento
juridico, o irregulares, y para deducir, por consiguiente, las responsabilidades a que haya
lugar-, tal intervencion debe darse normalmente una vez que dichos procesos y actuaciones
han culminado. Pero este principio encuentra su Salvedad, como lo contempla la Carta,
en los casos en que la intervencion, observacion o confrontacion se hagan menester de
manera urgente y evidente, con miras a la defensa efectiva de derechos fundamentales
en peligro o por un inminente riesgo del patrimonio publico”. (Subrayado fuera de texto)

Asi, resulta claro que el control previo ejercido por parte de las contralorias y de la Au-
ditoria General de la Republica se encuentra prohibido en la legislacion vigente. Esto no
quiere decir, como equivocadamente se ha interpretado por algunos sectores, que el
control previo en Colombia haya desaparecido, toda vez que éste se encuentra a cargo
de las oficinas de control interno® de cada entidad estatal, que por lo demas ejercen un
control previo administrativo, por expresa disposicion legal. Lo anterior ademas, por
cuanto son las oficinas de control interno un sistema de control, y no un 6rgano como
tal, de alli que no sea posible asignarle a las oficinas de Control Interno las implicacio-
nes previstas en el articulo 25 numeral 11 de la Ley 80 de 1993, como si ocurre con la
Auditoria General de la Republica y las contralorias del pais.

89 Elarticulo 1 de la Ley 87 de 1993 define lo que se entiende por control interno: “Se entiende por control
interno el sistema integrado por el esquema de organizacion y el conjunto de planes, métodos, principios,
normas, procedimientos y mecanismos de verificacion y evaluacion adoptados por una entidad, con el
fin de procurar que todas las actividades, operaciones y actuaciones, asi como la administracion de la
informacion de los recursos, se realicen de acuerdo con las normas constitucionales y legales vigentes
dentro de las politicas trazadas por la direccién y en atencion a las metas u objetivos previstos.
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6.6. EL CONTROL PREVIO E INTERNO EN LA CONTRATACION

El articulo 65, inciso 3 de la Ley 80 de 1993 establece que el control previo a los contra-
tos lo realizan las oficinas de control interno, senala: “E/ control previo administrativo de
los contratos le corresponde a las oficinas de control interno”. Entonces, es de la mayor
importancia delimitar la competencia que ejercen las oficinas de control interno frente a
los 6rganos de control como la Auditoria General de la Republica y las contralorias. Las
primeras, ejercen un control puramente administrativo, tal como lo indico el inciso 3 del
articulo 65 citado, su funcion es previa y preventiva, mientras que las segundas, ejercen
un control fiscal pero eminentemente posterior y selectivo® razon de mas por la que les
esta prohibido intervenir por fuera de las etapas autorizadas por el legislador y la Corte en
el articulo 65 de la Ley 80 de 1993.

Esto quiere decir que las oficinas de control interno estan facultadas para opinar y emitir
recomendaciones durante todas las actuaciones precontractuales en tiempo real, a fin de
coadyuvar en el logro de los fines previstos con cada contratacion. Su rol es activo, no
pasivo, y en este entendido, su funcion es contrarrestar los posibles yerros en que pueda
llegar a incurrir la administracion, de forma que se logre el cumplimiento de los fines es-
tatales, sin que les esté permitido autorizar o refrendar los procedimientos administrativos
de la entidad, so pena de incurrir en coadministracion.

Asi, mientras que a las oficinas de control interno les esta asignada legalmente la labor
preventiva de la actividad pre-contractual, a los organos de control fiscal les esta prohi-
bido intervenir en las etapas preparatorias, conforme a las estipulaciones contenidas en
el articulo 65 de la Ley 80 de 1993 ya explicadas anteriormente. Lo anterior por cuan-
to el constituyente quiso eliminar del ordenamiento juridico la facultad que les asistia a
las contralorias antes de la expedicion de la Constitucion de 1991, de refrendar cuentas
y autorizar pagos, pues el aparato estatal se habia convertido en fuente de clientelismo
que propiciaba el pago de favores politicos a cambio de obtener firmas, autorizaciones o
refrendaciones por parte del funcionario de la contraloria a cargo del cual se habia asig-
nado esta responsabilidad.

90 El articulo 5 de la Ley 42 de 1993 defini¢ la selectividad como la eleccién mediante un procedimiento
técnico de una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades para obtener
conclusiones sobre el universo respectivo en el desarrollo del control fiscal, otorgando ademas faculta-
des para su implementacién. Por control posterior indicé que debe entenderse como la vigilancia de las
actividades, operaciones y procesos ejecutados por los sujetos de control y de los resultados obtenidos
por los mismos.
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Se concluye que a menos que se esté en gjercicio de la funcion de advertencia, de la cual
trataremos mas adelante y que supone el cumplimiento de unos requisitos especiales,
las contralorias no podran intervenir mientras los procesos de seleccion de contratistas
se encuentren en las etapas pre contractuales. La facultad para hacerlo comienza una vez
concluidos los tramites administrativos de legalizacion de los contratos, esto es, cuando
se haya perfeccionado el acuerdo de voluntades, expedido el registro presupuestal corres-
pondiente, una vez aprobada la garantia tnica y surtido el tramite de cancelacion de los
derechos de publicacion, en caso de que el contrato por disposicion legal o contractual
tenga que cumplir con estos dos ultimos requisitos. Con antelacion a lo anterior, les esta
prohibido a las autoridades de control fiscal intervenir en los procesos de contratacion,
pues hacerlo desbordaria el ambito de sus competencias, con las consecuentes respon-
sabilidades de orden disciplinario y penal que dispone la ley.

De otra parte, las oficinas de control interno tienen una sola prohibicion de participar en
los procedimientos administrativos mediante actuaciones especificas de autorizacion o
refrendacion. Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el paragrafo del articulo 12
de la Ley 87 de 1993. Es decir, de una parte la Ley 80 de 1993 tiene prevista la obliga-
toria intervencion de las oficinas de control interno en las etapas contractuales previas;
y de otra parte, esta intervencion no puede en ningun caso estar referida a la aprobacion
de las actuaciones contractuales, ni tampoco, refrendar las mismas; estas actuaciones
estan a cargo de las oficinas asesoras, juridicas, los comités de evaluacion, la junta de
licitaciones, el ordenador del gasto y demas instancias que por mandato de las disposi-
ciones contractuales aprueban o revisan el proceso contractual.

Dentro de este marco legal de actuaciones, la Auditoria General de la Republica ha conside-
rado necesario que el sistema de control interno empiece a jugar un papel mas protagonico
en la prevencion del dano por conductas irregulares originadas en la contratacion del Esta-
do. La propuesta es que el sistema de control interno se dinamice y se ponga al servicio
de la prevencion de practicas irregulares o erroneas en la contratacion y asi evitar que el
patrimonio publico se siga desviando o dilapidando. Estas acciones de control preventivo
no pueden quedar limitadas a las competencias de las oficinas de control interno, y en razon
de ello se estan articulando acciones con la Procuraduria General de la Nacion y algunas
contralorias para mejorar el control posterior pero inmediato a la contratacion, tal como ya
se analizo en el presente estudio. Con las contralorias territoriales se tiene previsto realizar
auditorias transversales a temas de interés nacional como son: i) Los sistemas de trans-
porte masivo, i) Los proyectos de infragstructura vial; iii) Las concesiones regionales, iv)
Los recursos de la salud, etc.
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6.7. LA FUNCION DE ADVERTENCIA Y OTROS PRONUNCIAMIENTOS
OPORTUNOS

Un nuevo enfoque del control fiscal exige acciones oportunas no solo dirigidas a constatar los
darios al patrimonio publico, sino también orientadas a prevenir que el mismo sea ocasionado. El
Decreto Ley 267 de 2000, dispuso en su articulo 5, numeral 7, que el Contralor General de la Re-
publica puede ejercer funciones de advertencia en aquellos casos en los cuales adviertan que se
han detectado riesgos en la gestion de la administracion publica. Es funcion del Contralor General:
‘Advertir sobre operaciones 0 procesos en ejecucion para prever graves riesgos que compro-
metan el patrimonio publico y ejercer el control posterior sobre los hechos asi identificados.”

La Contraloria General de la Republica emitio el concepto juridico No. 1348 del 20 de mayo de
2002, precisando las caracteristicas de la funcion de advertencia: “La funcion de adverten-
cia es excepcional, y consiste en indicarle a la administracion los riesgos detectados por el
organismo de control fiscal, en procesos anomalos u operaciones en gjecucion, a fin de que
gsta tome las mediaas pertinentes tendientes a evitar el menoscabo de los dineros publicos.
Su cardacter es técnico, preventivo o proactivo, y debe ser ejercida dentro de los parametros
que enmarcan el control fiscal, es decir, en ejercicio de los sistemas de control fiscal, como
el financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, la revision de cuentas y la evaluacion del
control interno. Por lo tanto, cuando se detecten los posibles riesgos, y se tenga los elemen-
tos necesarios, bien sea, juridicos, técnicos o de otra indole, segun la clase de proceso que
Se esteé auditando, el equipo auditor debe producir un informe en donde se evidencie que se
puede presentar un dario patrimonial al Estado”.

Por su parte, el concepto No. 0016 del 15 de enero de 2004 de la misma entidad, hizo una
importante precision en relacion con la etapa contractual en la cual es posible ejercer la fun-
cion de advertencia: “... el control fiscal sobre los contratos estatales de acuerdo con el
articulo 65 de la Ley 80 de 1993 y seguin Sentencia C-623 de 1999, Magistrado Ponente Dr.
Carlos Gaviria Diaz, se ejerce una vez agotados los tramites administrativos de legalizacion
de los contratos, durante su ejecucion, y ademas, se ejerce el control posterior una vez liqui-
oados o terminados los contratos a las cuentas correspondientes a los pagos originados en
los mismos, para verificar que €stos se ajustaron a las disposiciones legales. Es decir, que
el momento oportuno para ejercer la funcion de advertencia sobre un contrato teniendo en
cuenta lo dicho anteriormente es, despueés que éste se encuentre legalizado y durante su eje-
cucion, para evitar el detrimento al patrimonio del Estado”.

Ahora bien, la Auditoria General de la Republica mediante concepto No. 110-021-2004 del
11 de marzo de 2004, precisd que la funcion de advertencia también puede ser ejercida por
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las contralorias territoriales: “...es criterio de esta entidad que las atribuciones inherentes al
adecuado desarrollo del ejercicio del control fiscal y que propendan por la proteccion del pa-
trimonio publico deben ser utilizadas por todos los organismos de control fiscal, pues de ello
dependera la realizacion del cometido estatal en cuya satisfaccion participan las contralorias
yla AGR.™" ...con ocasion de la expedicion del Decreto ley 267 del 22 de febrero de 2000
“Por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General
de la Republica, se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus dependen-
cias y se dictan otras disposiciones”, el numeral 7 del articulo 5 establecio como parte de las
funciones del referido organismo: “(...) 7. Advertir sobre operaciones 0 procesos en ejecu-
cion para prever graves riesgos que comprometan el patrimonio publico y ejercer el control
posterior sobre los hechos asi identificados”. “Por tratarse de una facultad otorgada en la ley
y no en el articulo 268 de la Constitucion politica, en principio Se podria considerar que las
contralorias territoriales no se encuentran facultadas para ejercerla, conclusion a que ha lle-
gado la Contraloria General de la Republica en el concepto que se menciona en la consulta.

No obstante lo anterior, en criterio de la Auditoria General de la Republica, el denominado
“control fiscal de advertencia” puede ser ejercido por cualquier autoridad de control fiscal,
posicion que se fundamenta en las siguientes consideraciones: (Subrayado fuera de texto)
Sea que se le denomine control fiscal de advertencia, control fiscal prudencial o que reciba
cualquier otra denominacion, esta expresion alude a la posibilidad de pronunciarse sobre ac-
tividades en curso desarrolladas por los sujetos de control que pueden exponer o someter a
riesgo de afectacion el recurso publico y que se proauce con el objeto de adoptar elementos
de juicio en la toma de decisiones. Esta clase de pronunciamientos se han emitido por parte
de diferentes contralorias del pais desde la misma expedicion de la Carta politica en 1991,
pues constituye una facultad inherente al ejercicio del control fiscal el dar aviso a la adminis-
tracion y demas sujetos de vigilancia sobre posibles irregularidades que puedan conllevar la
afectacion del patrimonio publico.

91 AGR es la sigla utilizada para identificar a la Auditoria General de la Republica, 6rgano de segundo nivel
que ejerce control fiscal sobre las 62 contralorias territoriales del pais y la Contraloria General de la
Republica.

92 “LaContraloria Distrital de Bogota constituye un claro ejemplo de ello. Durante diferentes administraciones
de contralores, mediante comunicaciones enviadas a la administracion han puesto en conocimiento de la
administracion sobre procedimientos en curso que pueden conducir a una afectacion del recurso publico;
opiniones de las que, en algunos casos, se ha apartado la administracion, conduciendo con posterioridad
a la imposicion de sanciones fiscales que han sido ratificadas por la jurisdiccion de lo contencioso ad-
ministrativo. Se puede citar como ejemplo el caso de los traslados presupuestales realizados durante el
primer periodo del Alcalde Antanas Mockus que realmente constituyeron modificaciones presupuestales
y que fueron realizados mediante decretos a pesar de requerir la aprobacion del Concejo, como fue
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Ahora bien, en relacion con el denominado “control fiscal de advertencia” la Contraloria
General de la Republica al conceptuar sobre el tema ha precisado: “(...) la funcion de
aavertencia, consiste en indicarle a la administracion los riesgos detectados por el orga-
nismo de control fiscal en procesos anomalos u operaciones en ejecucion, a fin de que
tome las medidas pertinentes tendientes a evitar el menoscabo de los dineros publicos.

Su caracter es técnico preventivo o proactivo, toda vez que su fin no es otro que sena-
lar a la entidad fiscalizadora que existen situaciones o hechos que no ofrecen confianza
en Su realizacion, por tanto ameritan la revision por parte de la administracion a fin de
evitar un posible dario al Erario Publico™. Si se tiene en cuenta que todos los organis-
mos de control fiscal se encuentran instituidos para garantizar la debida proteccion que
merecen los recursos del erario y, que pueden existir eventos en que el debido cumpli-
miento de esa mision sea necesario emitir pronunciamiento en el que se recuerde cual
es el marco normativo que requla la actividad de los sujetos de control asi como las
consecuencias que puede generar su incumplimiento, nada impide que las contralorias
y la Auditoria General de la Republica se pronuncien manifestando Su opinion sobre
Drocesos en curso que permitan adoptar decisiones ajustadas al ordenamiento juridico
y que garanticen la debida proteccion que merecen [0S recursos de la comunidad. (Su-
brayado fuera de texto).

Obviamente que el ejercicio de esta atribucion se debe efectuar dentro de términos ra-
zonables y debidamente justificados, pues su ejercicio arbitrario puede dar lugar a la
imposicion de sanciones disciplinarias a la luz de lo establecido en los numerales 1°,
2°y 15 de la Ley 734 de 2002, que se deben leer en concordancia con lo previsto en el
articulo 27 de la misma codificacion. Lo anterior explica que en criterio de la AGR la po-
sibilidad de emitir pronunciamientos sobre actividades en curso desarrolladas por los
sujetos de control fiscal que puedan afectar el recurso publico no sea de privativo y ex-
clusivo ejercicio del Contralor General de la Republica sélo que en el evento en que ésta
actuacion se surta en el referido organismo recibird la denominacion de “control fiscal
de advertencia” en aplicacion de lo previsto en el numeral 7 del articulo 5 del Decreto

267 de 2000. (subrayado fuera de texto).

La defensa de los intereses patrimoniales del Estado no es un objetivo en el que tan sélo
se encuentre comprometida la Contraloria General de la Republica, por ello se impone

advertido desde el primer instante por el Contralor de Bogota”
93 “Cita tomada del concepto No. 80112-1348 20 de mayo de 2003, emitido por la Contraloria General de
la Republica”
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admitir que el control fiscal encomendado a las contralorias territoriales y a la AGR tam-
bién se debe “(...) realizar en tiempo real, en forma técnica y oportuna, no sélo con el
fin de resarcir el daro al patrimonio estatal, sino también de advertir y reducir los riesgos
que pueden menoscabar el patrimonio publico”.

6.8. LASACCIONES DE CONTROL QUE PROMUEVE LA AUDITORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA

La Constitucion Politica de 1991 establecio nuevos parametros hacia los cuales debe
dirigirse la vigilancia de la gestion fiscal, orientada hacia “el ejercicio de un control finan-
ciero, de gestion y de resultados®”, ello implica que las contralorias deben evaluar si la
gestion fiscal ha cumplido con el referente constitucional de destinar los recursos publi-
cos al cumplimiento de los fines del Estado. La Ley 42 de 1993 se encargo de desarrollar
estos postulados definiendo en forma clara que la vigilancia de la gestion de los recursos
por parte de las contralorias, debe estar dirigida a constatar si hubo buena gestion en tér-
minos de eficiencia y eficacia:

ARTICULO 12. “El control de gestion es el examen de la eficiencia y eficacia de las
entidades en la administracion de los recursos publicos, determinada mediante la
evaluacion de sus procesos administrativos, la utilizacion de indicadores de ren-
tabilidad publica y desempenio y la identificacion de la distribucion del excedente
que éstas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad”.

ARTICULO 13. “El control de resultados es el examen que se realiza para establecer
en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los planes,
programas y proyectos adoptados por la administracion, en un periodo determinado”.

Con este nuevo esquema, al menos en teoria, se superd el infértil control numeérico legal
que permitia a 1as contralorias limitarse a revisar silas operaciones del Estado habian sido
debidamente contabilizadas. Sin embargo, ese nuevo esquema se quedo en un discurso,
por cuanto hoy por hoy no ha sido posible alcanzar el objetivo que pretendia el constitu-
yente de 1991, segun el cual, 1a revision debera centrarse en determinar si las inversiones
y gastos estan orientadas a cumplir los fines esenciales del Estado: servir ala comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion®.

94  Articulo 267 de la Constitucion Politica.
95 Articulo 2 de la Constitucion Politica.
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Varias son las razones por las cuales no se ha logrado este objetivo, dentro de las cua-
les destacamos:

Falta de capacidad técnica de las contralorias. La gran mayoria de las contralorias no tie-
nen el recurso humano suficiente y capacitado para asumir investigaciones complejas
en las cuales se demuestre que en muchas ocasiones los gestores fiscales destinan los
recursos publicos a gastos o inversiones que no estan enmarcados en una politica publi-
ca, no hacen parte del plan de desarrollo 0 no satisfacen necesidades de la comunidad.

Indebida aplicacion del ordenamiento juridico vigente. Aplicando los postulados constitu-
cionales sefialados, deberia existir claridad relativa a que todos los gastos e inversiones
que realicen las administraciones deben estar dirigidos al cumplimiento de los fines esen-
ciales del Estado y en especial garantizar que los recursos se inviertan para satisfacer
necesidades esenciales, procurar la mayor cobertura y mejorar los niveles de bienestar.
En este contexto, no deberian existir obras inconclusas, ni infraestructuras disefiadas
para destacar o permitir expresiones culturales realizadas en regiones con altos indices
de necesidades insatisfechas. En muchas investigaciones realizadas sobre hechos como
estos, se llega a la conclusion erronea de que, como se demostrd, los recursos fueron
invertidos, pero no existe responsabilidad fiscal, desconociéndose de plano que la gestion
ha sido contraria a los lineamientos constitucionales ya resefiados.

Siendo la Auditoria General de la Republica la entidad de creacion constitucional para vi-
gilar la gestion de las contralorias y para impulsar el desarrollo y fortalecimiento de las
mismas, su accionar durante sus 10 afos de existencia ha estado dirigido a garantizar que
las 63 contralorias del pais cumplan su deber de constatar que los recursos se inviertan
de acuerdo con los postulados establecidos en la Constitucion y la Ley. En este sentido
se estan desarrollando las siguientes estrategias para coadyuvar a un control orientado
a los resultados:

Control fiscal posterior pero inmediato a la contratacion: Ante el incremento en los hechos
de corrupcion a nivel nacional y en las situaciones irregulares en las obras de infraes-
tructura, la Auditoria General de la Republica impulsa proyectos para que las contralorias
intensifiquen sus acciones de control a la contratacion, inclusive desde el momento mismo
de la legalizacion del contrato, utilizando las facultades legales otorgadas en el articulo 65
de la Ley 80 de 1993, analizado ya en el presente estudio. Con este proyecto se pretende
mejorar los resultados del control fiscal en términos de eficacia y oportunidad. Seguimien-
to a denuncias de los medios de comunicacion y a los requerimientos de la ciudadania.
Con este proyecto se busca que todas las noticias sobre posibles hechos de corrupcion
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e irregularidades en la contratacion, asi como denuncias de |a ciudadania sobre este par-
ticular sean atendidas por las contralorias en forma oportuna.

Desde hace veinte afos trabajo en contratacion, en 1990 era el Jefe del Area Adminis-
trativa y Financiera de la Presidencia de la Republica; soy docente en esa materia hace
10 afos y hace 12 anos trabajo con organismos de control, producto de esa experiencia
describo las que estimo la docena de malas practicas y corrupcion mas frecuentes en
esta materia, que son precisamente el mayor reto de nosotros los organismos de control,
para evitar la defraudacion del Estado cada dia mas sofisticada:

1 Laindebida denominacion de un contrato, por ejemplo una concesion la llaman arrien-
do; para lograr la seleccion directa del contratista, |a finalidad desviada es la explota-
cion directa de un bien publico que requeria una licitacion. Otro evento es el de llamar
prestacion de servicios, a una actividad tipicamente referida a actividades de consul-
toria que deben ser contratadas por concurso de méritos. Disfrazar contratos.

2 Se configuran los pliegos de condiciones como un traje a la medida de un solo propo-
nente, quien sera el unico que podra participar del proceso, nadie mas cumple, rom-
piendo el principio de economia e igualdad. Contrato a la medida.

3 La modificacion de los términos del pliego horas antes del cierre de la licitacion, del
concurso o de la seleccion, para favorecer a un proponente amigo quien supuesta-
mente se entera en la madrugada del exético cambio. Cambiazo de pliego.

4 Eneltramite de la licitacion las visitas de campo se hacen una hora antes de lo previs-
to, asi solo llega un proponente y los demas son excluidos. O, se manipulan las prue-
bas técnicas para descalificar uno o varios proponentes sin derecho a contradiccion
de los excluidos. Manipulacion técnica.

5 Elcontrato se adjudica a un proponente por ser el precio mas bajo, pero transcurridos
unos meses en la ejecucion, el proponente hace una reclamacion del precio, éste se
ajusta y termina pagandose mas del precio de los otros proponentes. Falsas ventajas.

6 De tres empresas en adelante se ponen de acuerdo para formar un cartel, manipulan
la formula economica en cada licitacion de tal forma que hacen un carrusel para ga-
narse los procesos de seleccion de todo un sector. Cartel o carrusel.

7 Se adjudica un contrato por las calidades de un proponente y al cabo de un poco tiem-
po se autoriza la cesion a un tercero, que no tenia esas calidades o experiencia. Su-
plantacion del contratista.
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8 Se justifica una contratacion directa en la exclusividad de un proponente tnico, perso-
na natural o juridica, lo cierto es que en el mercado hay otros con idénticas o mejores
calidades, entonces procedia la licitacion publica. Supuesto exclusivo.

9 Se hace un contrato pantalla o fachada; interadministrativo, ciencia y tecnologia o de
aporte a una fundacion, supuesta cooperacion, para luego hacer contratacion directa
en la ejecucion de ese contrato con la repartija de plata sin control. Contrato fachada.

10 La finalidad del contrato es generarle un pleito al Estado que producira jugosas utili-
dades, al contratista, asi la administracion se equivoca ex profeso para una posterior
condena o conciliacion que se reparte entre los complices. Pleito Si, Contrato No.

11 Se selecciona un contratista a quien se le adiciona el contrato sin limite, a través de la
formula de precios unitarios o la prorroga de una concesion o un privilegio en la ex-
plotacion de un bien publico con jugosas y exclusivas utilidades. Contrato sin Fin.

12 La formula mas tradicional de defraudacion es el incumplimiento de las especificacio-
nes de calidad o cantidad, que va desde el numero de hojas en una resma de papel,
las especificaciones del pavimento, hasta los componentes de un computador. Baja
calidad.

Precisamente para evitar todo lo anterior y no hacerle apologia a la corrupcion, en la AGR
se ha preparado una Guia para Combatir la Corrupcion en la Contratacion, con los ries-
gos frecuentes, las conductas penales y las faltas disciplinarias gravisimas, asi como,
los supuestos de responsabilidad fiscal. Hoy la intervencion oportuna de las autoridades
de control y de la justicia, con tutelas o acciones populares ha frenado algunas de estas
desviaciones. De ahi también nuestra obsesion por una Contratacion Visible y no oculta,
que se pueda vigilar oportunamente. Hoy las denuncias de los medios y la ciudadania son
la principal fuente de informacion para evitar la corrupcion.

6.9. LA TIPIFICACION DE RIESGOS FISCALES BASE EN LA GUIA AGR

En el marco de lo anterior la Auditoria General de la Republica ante el incremento de casos
de corrupcion en la contratacion, considero necesario contar con el apoyo de expertos
en contratacion para identificar los principales riesgos que actualmente se presentan en
esta materia y que llevan consigo la pérdida de recursos publicos. Asi, en documento
elaborado por la doctora Sandra Verano Henao y con el apoyo de José Luis Benavides,
con el equipo de la Auditoria se identificaron los siguientes riesgos, asi como la forma
en que es posible mitigarlos
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La tipologia de los distintos comportamientos irregulares puede presentarse desde distin-
tos puntos de vista. Teniendo en cuenta los destinatarios de este estudio y con el objeto
de sistematizar de la manera mas clara posible la identificacion de irregularidades, hemos
enunciado cinco grandes grupos, que permiten sistematizar los comportamientos ilici-
tos. Ellos son, las fallas relacionadas con la publicidad (1), aquellas relacionadas con la
estructuracion de los contratos (2), las irregularidades en los procedimientos de contrata-
cion (3), el mal manejo en la tipologia de los contratos (4) y las fallas en su ejecucion (5):

1. Fallas en la Publicidad

1.1.  La omision en el cumplimiento de los requisitos de publicidad en el SECOP
de que trata la Ley 1150 de 2007 y la ausencia de control en las entidades frente a
estas irregularidades.

Descripcion:

La Ley 1150 de 20007 reforzo la transparencia, ordenando la publicacion de distintas
actuaciones de la gestion contractual en el portal de Contratacion Estatal (http://www.

ontratos.gov.cd) con el objeto de dar a conocer los proyectos y su desarrollo, amplian-
do asi la concurrencia de proponentes, asi como las posibilidades de control sobre las
actuaciones contractuales.

Las entidades no siempre cumplen con estas obligaciones, lo que auspicia contrataciones sin
publicidad eficiente y la no justificacion de las medidas adoptadas durante las distintas fases
de la gestion contractual.

La regulacion contractual insiste en la publicidad, por lo que es importante recordar las nor-
mas relacionadas:

Decreto 2474/08
Articulo 8°. Publicidad del procedimiento en el Secop.

L-1150/07
Articulo 8o. De la publicacion de proyectos de pliegos de condiciones, y estudios previos.

Dto. 2474/08

Articulo 9°. Publicidad del proyecto de pliego de condiciones y del pliego de condiciones
aefinitivo
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Mecanismos de Mitigacion

Los organismos de control deben examinar el cumplimiento de estas disposiciones de
publicidad, para lo cual es Util realizar una lista de verificacion de las actuaciones que de-
ben publicarse, discriminadas segun los distintos momentos de la gestion contractual:
realizacion del proceso de seleccion, ejecucion del contrato.

Aunque es necesario respetar TODAS las obligaciones de publicidad consagradas en la ley
y reglamento, algunas son de particular importancia, por constituir momentos claves en la
identificacion de irregularidades. Ellas ponen de presente la buena o mala motivacion de las
entidades en la gestion contractual, asi como el caracter completo o incompleto de la infor-
macion publicada, todo lo que resulta determinante para identificar posibles irregularidades.

Asi, las actuaciones que deben ser publicitadas y sobre las cuales debe haber una espe-
cial vigilancia son:

a) En el proceso de seleccidn:

— Aviso de convocatoria con los prepliegos y los estudios y documentos que los sopor-
tan, POR LO MENOS 10 dias habiles antes al acto de apertura de la licitacion o concur-
S0 0 5 dias, en el caso de seleccion abreviada y concurso de méritos con propuesta
técnica simplificada.

— Observaciones a los prepliegos sugeridas por los interesados, asi como las aprecia-
ciones de la entidad frente a ellas

— Lalista corta o lista multiusos del concurso de méritos

— El acto administrativo de apertura del proceso.

— Las actas de aclaracion de pliegos

— Las adendas al pliego

— Elacta de la audiencia de asignacion de riesgos previsibles
— El pliego definitivo

— Elinforme de evaluacion, asi como las observaciones de los proponentes y las res-
puestas de |a entidad a estas observaciones

— Los actos de suspension, reanudacion del proceso de contratacion, asi como el de
revocacion

— Acta de la audiencia de adjudicacion
— Acto de adjudicacion del contrato
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b) En la etapa de ejecucion contractual

— El contrato

— Las adiciones, modificaciones del contrato

— La suspension de la ejecucion del contrato

— Las sanciones impuestas a los contratistas o a los proponentes

— Elacta de liquidacion de mutuo acuerdo o el acto administrativo de liquidacion unila-
teral del contrato.

Los organismos de control deben igualmente tener en cuenta que las entidades que no
cuenten con los recursos tecnologicos para publicar la informacion en le SECOP deben
informar esta situacion al Ministerio de comunicaciones, asi como el plan que adopten
para solucionar la deficiencia (Dto. 2474/08, Art. 8).

El Decreto también prevé que la imposibilidad de utilizar los medios electronicos obliga a
las entidades a publicar avisos de prensa informando donde pueden ser consultados el
proyecto de pliego y su version definitiva y 1a publicidad de todos los actos mencionados.

El Decreto fue exigente en la realizacion de esfuerzos para lograr la conectividad, hasta
el punto de establecer que la ausencia de estas medidas constituye una falta disciplinaria
por la vulneracion de deberes funcionales (Art. 8, par. 1).

Igualmente, la reglamentacion exige una publicidad inmediata de cada actuacion: antes
de 3 dias habiles siguientes (Art. 8, par. 2)

Ademas, debe tenerse en cuenta la obligacion de publicacion de los contratos, cuya in-
formacion completa es importante para determinar su objeto y alcance. Por el contrario,
la informacion deficiente es indicadora de posibles irregularidades.

En cuanto a la frecuencia significativa de las irregularidades que requieren particular aten-
cion por parte de los organismos de control, son significativas las siguientes:

1.2.  Ausencia de publicidad de adendas, requisitos de habilitacion, pliegos que
no estan en linea, obligacion de compra de pliegos en la entidad e informacion ilici-
ta de aspectos reservados de la licitacion.

Descripcion
Publicidad de Adendas

La ausencia de publicidad de las adendas es indicativa de posibles orientaciones del pliego
para favorecer a un proponente en particular. Las adendas corresponden a modificaciones
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del pliego para mejorar las condiciones técnicas del futuro contrato o la concrecion del
proponente ideal. No obstante, las adendas son medio privilegiadas para amanar las licita-
ciones. El exigir condiciones complementarias o particulares omitiendo la publicidad que
permita a los proponentes la adaptacion de sus ofertas constituye un indicio importante de
irregularidad significativa.

La dificultad en la identificacion de esta omision hace que la irregularidad se detecte gene-
ralmente con posterioridad a su ocurrencia. Los organismos de control deben verificar que
cada una de las adendas efectivamente se publicd. Una omision debe despertar alertas
frente a la explicacion de la omision y posibles coincidencias en aspectos que finalmente
resultaron esenciales para la seleccion del contratista.

Publicacion de requisitos de habilitacion, de visita de obra en tiempo no Util para los
proponentes.

En igual sentido, es frecuente que se establezcan requisitos sorpresivos y que se omita
su publicidad para que s6lo puedan cumplirlo algunos proponentes.

Pliegos que no estan en linea e imposicion de la compra en la sede de la entidad

La Ley 1150 de 2007 prohibio el cobro de los pliegos de condiciones (Art. 2, par. 4°). Sin
embargo, algunas entidades han recurrido a la omision de su publicacion en la pagina Web de
la Entidad para imponer a los interesados adquirir copias de los mismos a precios elevados,
con lo cual reproducen la prohibicion y limitan la participacion en los procesos de seleccion.

Informacion ilicita de aspectos reservados de Ia licitacién que dan ventaja al proponente

Esta forma de tergiversar la concurrencia en los procesos de contratacion es la mas dificil
de detectar. Los organismos de control deben recurrir a la identificacion de indicios que
les permitan concluir sobre esta realidad, en la medida en que su prueba directa es rara.

Las irregularidades relacionadas con la publicidad se manifiestan de manera transversal
en las distintas fases de la gestion contractual, y son indicativas de diversas anomalias.
Ellas no siempre son reflejo de corrupcion y pueden obedecer a desordenes adminis-
trativos. Sin embargo, pueden ser indicios importantes de fallas voluntarias que buscan
esconder comportamientos ilicitos.

Mecanismos de Mitigacion

Para estos eventos, los organismos de control deben observar el cronograma de la lici-
tacion o los requisitos del mecanismo de seleccion que les obligue (licitacion, seleccion
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abreviada, concurso de méritos o contratacion directa), para verificar el cumplimiento
detallado de cada uno de los procedimientos y asi poder detectar la posible ocurrencia
de anomalias.

Es importante por ello que los organismos de control verifiquen la publicacion de pliegos
en las paginas web de las entidades, asi como la justificacion de las limitaciones de conec-
tividad y las actividades desarrolladas por la entidad para superar sus limitaciones. Fuera
de estas condiciones, no es licito abstenerse de publicar en el portal de Contratacion, de
conformidad con la regulacion sefialada. Igualmente, el acceso a la documentacion de los
procesos de contratacion debe ser facil y de costo razonable.

A través de las deficiencias en la publicidad, los organismos de control pueden iniciar
investigaciones para determinar el origen de las irregularidades y, vinculados con otros
indicios, poder iniciar procesos sancionatorios.

2. Fallas en la estructuracion del contrato

Para la Guia de la AGR cronologicamente, la estructuracion del contrato es la primera fase
de la gestion contractual. La Ley 80 de 1993 habia ya insistido en |a importancia de la
planificacion, a través de varias de las manifestaciones del principio de economia. Al igual
que la publicidad, las manifestaciones de la planificacion indican el adecuado proceso de
estructuracion. Las irregularidades que se puedan presentar no siempre son indicativas
de corrupcion, pero su materializacion puede ser el instrumento de comportamientos ili-
citos que se pueden tipificar en distintas categorias de problemas.

2.1. Problemas presupuestales

La materia presupuestal es compleja y exigente. Los errores en su desarrollo reflejan
disfuncionamientos administrativos, pero en muchas ocasiones son la parte visible de
irregularidades mas significativas, realizadas conscientemente.

2.1.1. Transferencias de la Nacion a las entidades territoriales en época electoral
Descripcion:

En una etapa temprana es posible que se realicen movimientos presupuestales con el fin
de alimentar las campanas politicas locales. Mas alla de las dificultades complejas de las
transferencias fruto de las regalias por recursos naturales, los periodos electorales vienen
acompafiados con mucha frecuencia de un alto volumen de transferencias a través de
convenios interadministrativos de cooperacion entre entidades nacionales y territoriales.
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Las ayudas de la Nacion a las regiones, que pueden significar una coordinacion de es-
fuerzos para el desarrollo de proyectos regionales o locales, pueden ser en realidad un
mecanismo fraudulento para transferir altos volimenes de recursos presupuestales que
permiten la realizacion de maltiples contratos medianos o pequenos que tienen por obje-
to pagar favores politicos.

Segun el estudio realizado por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica y el
Banco Mundial (agosto de 2000) “en épocas electorales, las transferencias regionales
alcanzaron el 50% cuando para el mismo periodo y en condiciones normales solo llegan
al 20%"°.

Mecanismos de Mitigacion

Los organismos de control deben realizar, en cada entidad supervisada, un analisis global
de los convenios interadministrativos de cooperacion para identificar los objetos espe-
cificos. Esta primera aproximacion, les permite tener una vision de conjunto del tipo de
proyectos, modalidad, destinatarios de las ayudas. Luego, es necesario analizar el grado
de desarrollo de estos proyectos para determinar su coherencia tanto individual como de
conjunto. En fin, resulta esencial hacer un seguimiento cuando se detectan grandes y sis-
tematicas transferencias. Con frecuencia, las entidades territoriales ejecutoras carecen de
mecanismos de supervision y control sobre la ejecucion especifica de los subcontratos
que se derivan de estos convenios interadministrativos.

El riesgo en estos eventos es muy alto en época electoral y si bien el impacto individual
puede no ser muy importante, la suma de los multiples contratos de ejecucion del con-
venio interadministrativo si suele serlo.

2.1.2. Contratos sin soporte presupuestal

Descripcion:

Los contratos sin soporte presupuestal corresponden a lo que usualmente se denomina
“hechos cumplidos”. La entidad confia una prestacion a un particular sin contar con el
contrato correspondiente, ofreciendo al particular la tranquilidad de un pago posterior a
través de un proceso de conciliacion.

96 JARAMILLO, Liliana: Riesgos de Corrupcién en materia de Contratacion. Departamento Administrativo
de la Funcién Publica y el Banco Mundial. Agosto de 2000.
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La irregularidad es representativa por cuanto a través de este mecanismo se pueden
adelantar prestaciones muy significativas que, de hacerse regularmente, implicarian la
realizacion de procesos de contratacion mas o menos complejos en los que habria con-
currencia para la seleccion del contratista. Ademas la irregularidad impide la contratacion
a precios justificados, lo que puede significar sobrecostos frente a la prestacion recibida,
con el consecuente detrimento patrimonial.

Mecanismos de Mitigacion

Si bien la identificacion de esta situacion es simple, en la medida en que no hay un con-
trato con las formalidades exigidas en la ley y sin reserva presupuestal, su control no esta
en esta constatacion, sino en el del mecanismo utilizado para pagar estas prestaciones,
esto es, la conciliacion.

Por ello, los organismos de control deben vigilar atentamente las conciliaciones y tener en
cuenta la evolucion jurisprudencial al respecto. En el pasado, el Consejo de Estado resaltaba
la realizacion especifica de las prestaciones o las fallas administrativas que generaban en
el particular la expectativa de un contrato que nunca se perfeccionaba. Consecuentemen-
te, esta jurisprudencia reconocia un enriquecimiento sin causa para la administracion, por
la ausencia de contrato perfeccionado, y la indemnizacion integral del particular, incluida
Su expectativa de lucro.

Hoy, el Consejo de Estado restringe doblemente el reconocimiento e indemnizacion por
enriquecimiento sin causa. Por una parte, resalta el comportamiento del particular y re-
chaza la figura cuando encuentra que éste era consciente 0 debia ser consciente de las
exigencias formales de la contratacion publica para perfeccionar el contrato. Tiene en-
tonces en cuenta la culpa del particular que realizo la prestacion sin contrato. Y, por otro
lado, cuando reconoce el enriquecimiento sin causa, el Consejo de Estado resalta que la
consecuencia es una restitucion de patrimonios, que busca anular el emprobrecimiento sin
causa juridica, por lo que la indemnizacion esta limitada a los gastos reales, debidamen-
te probados, lo que no incluye el lucro cesante, esto es, la aspiracion de beneficio que el
particular aspiraba tener con una operacion que, juridicamente, nunca existio.

El riesgo de ocurrencia de estos casos es importante, acentuado en época electoral, en
la medida en que a través de él se pueden pagar favores politicos con repercusiones pre-
supuestales posteriores. Los organismos de control pueden estar vigilantes a través de
la supervision de las conciliaciones en las que deben exigir la aplicacion de la linea juris-
prudencial descrita.
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2.1.3. Fraccionamiento del contrato para contratar directamente o en menor cuantia
Descripcion:

El fraccionamiento de los contratos es un mecanismo clasico de elusion u omision de
los procesos licitatorios. A través de él, las entidades subdividen artificialmente un objeto
contractual complejo para hacer pequenos lotes cuya cuantia no exige la realizacion de
la licitacion o de los procedimientos intermedios de seleccion abreviada. La realizacion
de varios procesos pequenos 0 medianos permite atribuirlos flexiblemente a los propo-
nentes deseados.

El fraccionamiento de contratos puede tener maltiples manifestaciones. La mas sencilla
es la division de distintas etapas de 1as prestaciones contractuales, como cuando se sub-
divide una carretera en varios tramos o una formacion de funcionarios en varios grupos.
Pero las modalidades pueden ser mas complicadas, identificando objetos especificos que
reflejan prestaciones particulares relacionadas con una operacion compleja.

El impacto del procedimiento sobre la concurrencia es evidente, pero no asi sobre l0s cos-
tos de la contratacion. Si bien es posible que la subdivision permita contratos individuales
cuya suma es mas costosa que la realizacion de uno sdlo, ello no necesariamente es asi.

Mecanismos de Mitigacion

La frecuencia de esta irregularidad es importante, pero su mitigacion es dificil de esta-
blecer. Por una parte es necesario identificar distintos contratos que corresponden en
realidad a un objeto tnico, lo que en la practica es complejo. Por otra parte, la subdivision
de una operacion concreta no es de por siirregular. En muchas ocasiones es importante
y deseable que asi se haga, por cuanto la especialidad de las distintas prestaciones rea-
lizadas hace interesante y rentable para la administracion el contratarlo separadamente.

Los organismos de control deben entonces ser vigilantes frente a esta irregularidad pero,
al mismo tiempo, conscientes de la posibilidad de subdivisiones provechosas para la en-
tidad, sin dejar de lado la verificacion de la realizacion de los estudios de conveniencia y
oportunidad para planear el gasto y la observancia del plan anual de compras de la enti-
dad, documentos importantes para establecer la justificacion de la division o su caracter
artificial.

También se debe observar la frecuencia de obras o servicios relacionados como indica-
dores de un posible fraccionamiento de contratos.
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2.1.4. Obras o servicios contratadas con presupuesto insuficiente para poder ter-
minarlas

Descripcion

Es frecuente que las entidades comprometan los recursos que tienen, aunque son cons-
cientes de que ellos no seran suficientes para concluir la ejecucion completa del contrato.
La modalidad introduce un desorden en la planificacion, por cuanto se contrata sin |a dis-
ponibilidad presupuestal suficiente.

En muchas ocasiones este proceder no es la manifestacion de un comportamiento co-
rrupto, sino la adaptacion ante las dificultades presupuestales. Llegado el fin de ano la
entidad no puede “perder” la partida que tiene destinada a una obra o proyecto, por lo que
se hace esencial comprometerla en lo que pueda realizar, confiada en la consecucion del
faltante en la vigencia presupuestal siguiente.

No obstante, el mecanismo si puede ser el reflejo de finalidades ilicitas al contratar obras
0 servicios sobre los que no se tienen definicion previa de su verdadero costo. El resul-
tado es la prolongacion de prestaciones y las adiciones de contratos que multiplican en
ocasiones varias veces el valor inicial contratado.

El riesgo de ocurrencia de estas irregularidades es alto, en particular en época electoral,
por cuanto las partes saben pertinentemente que el presupuesto por el que se contrata
inicialmente se ampliara para la realizacion completa del contrato.

Mecanismos de Mitigacion

Los organismos de control pueden mitigar este riesgo identificando los contratos adicio-
nales y, en general, las modalidades de adicion de contratos. En efecto, la Ley 80 de 1993
(Art. 40, par.) limito las adiciones de los contratos al 50% de su valor inicial expresado en
salarios minimos legales mensuales.

No obstante, el control sobre las adiciones presenta dificultades en torno a la caracteri-
zacion de éstas, frente a los contratos de precios unitarios. En efecto, la jurisprudencia
administrativa ha considerado que en esta forma de pago, solo habria lugar a la celebra-
cion de contratos adicionales cuando se modificaran los precios unitarios. Por el contrario,
Si 1a ejecucion del contrato exigia mayores cantidades de las unidades definidas inicial-
mente, el contrato adicional no seria necesario. Sin embargo, la jurisprudencia considera
que estos aumentos en las cantidades de obra deben ser racionales y hoy se debe tener
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presente que la Ley 80 de 1993 se refirio genéricamente a que “los contratos no podran
adicionarse en mas del 50%”, sin distinguir la modalidad de la adicion. *

Por consiguiente, las entidades de control deben ser vigilantes frente al “aumento” de mas
de 50% del valor de los contratos, lo que en principio es una labor sencilla a través de la
liquidacion de los mismos.

2.1.5. Aprobacion de presupuesto (concejo, asamblea) a cambio de contrato

Otra irregularidad frecuente en materia presupuestal es la negociacion de contratos con
las corporaciones de eleccion popular, en particular concejos y asambleas. La aprobacion
de las autorizaciones que estas corporaciones de eleccion popular otorgan a los contra-
tos de alcaldes y gobernadores se subordina a la participacion que aquellas tienen en los
respectivos contratos.

Mecanismos de Mitigacion

El riesgo de esta modalidad es variable, segun las corporaciones, pero su resultado siem-
pre es grave. Los organismos de control deben tener presente la jurisprudencia de la Corte
(C-086-95; C-738/01) y el Consejo de Estado (sec. lll, sent. 10/08/05, exp. 13602) que
ponen de presente el caracter excepcional de las autorizaciones, cuando los concejos y
las asambleas determinen que ciertos contratos o ciertos montos hacen importante la
autorizacion previa. Por consiguiente, las corporaciones de eleccion popular no pueden
convertirse en coadministradores, razon por la cual la exigencia sistematica de autorizacio-
nes o la imposicion injustificada de ellas son contrarias a la separacion de competencias
entre asamblea o concejo y las administraciones departamentales o municipales.

2.2.  Estudios y justificacion de la contratacion

2.2.1. Uso exagerado de la Urgencia Manifiesta
Descripcion:

Exagerado uso de la “Urgencia Manifiesta” como forma de seleccion de contratista, que,
siendo un mecanismo por via de excepcion ante circunstancias especiales, se acude a
él sin fundamento en las causales que por ley lo permiten y como instrumento ordinario
de contratacion, violando asi los principios de |a seleccion objetiva y de la transparen-
cia. Se debe precisar que la Urgencia Manifiesta es una de las causales de Contratacion

97  Salade Consulta y Servicio Civil. Conceptos 1439 de julio 18 de 2002 y 1121 del 26 de agosto de 1998.
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Directa que esta prohibida por la Ley de Garantias (Ley 996 de 2005, articulo 33); sin
embargo la excepcion contenida en la misma ley y en |a Directiva Presidencial del 13 de
Noviembre de 2009 puede dar lugar a que se abuse de la misma excepcion so pretexto
de conceptos técnicos amanados o enmarcados dentro de situaciones de emergencia.

Mecanismos de Mitigacion

Si bien esta conducta esta relacionada con la falta de gestion de las entidades al preten-
der usar la figura como la regla general de la contratacion, no es menos cierto que nos
encontramos frente a una conducta corrupta, toda vez que las resoluciones que se dictan
para justificar la contratacion, son amanadas en su motivacion llegando incluso a conte-
ner falsedades para justificar el acto.

Corresponde entonces a los organismos de control, verificar si efectivamente se han dado
los supuestos que permiten la aplicacion de la excepcion y si con la contratacion verbal
inmediata se esta protegiendo el interés general al atender prontamente la situacion de ex-
cepcion. Esto es, si los hechos esgrimidos por la entidad se enmarcan dentro de alguna
de las causales del articulo 42 de la Ley 80 de 1993.

De no ser asi, se estaria bien frente a la omision de los estudios de planeacion que exige
la ley 0, frente ala violacion de los procesos de seleccion del contratista.

De otra parte, no se debe perder de vista que esta es una figura de excepcion que opera
tanto de manera preventiva (permitir la continuidad del servicio), como de manera curativa
(atencion de eventos de desastre y calamidad). Esta especial funcion de la figura le sirve a
los auditores y contralores para hacerse la pregunta de si efectivamente se ha configurado
un hecho excepcional e irregular y no una situacion de negligencia, descuido u omision de
la entidad, que pretende ser disfrazada de urgencia manifiesta.

2.2.2. Ausencia de estudios serios de factibilidad y conveniencia

Descripcion:

Es una conducta que implica la falta de planeacion del contrato y la omision en el cum-
plimiento de los estudios de conveniencia y oportunidad a que se refieren los articulos
26, numeral 3 y 30, numeral 1 de la Ley 80 de 1993. La entidad omite hacer un estudio
previo de sus necesidades y planear la futura contratacion. Esta omision lleva indiscu-
tiblemente a la violacion flagrante de los procesos de seleccion de contratistas y a la
celebracion errada de un contrato que seguramente adolece de vicios en su formacion,
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ademas de la violacion del principio de publicidad a que se refiere el articulo 8 de la
Ley 1150 de 2007.

Un estudio de conveniencia bien elaborado por la entidad define la forma de contratacion
(licitacion, seleccion abreviada, concurso de méritos o contratacion directa), prepara a
la entidad para el cumplimiento juridico y economico de la nueva contratacion y le per-
mite identificar los riesgos de la futura contratacion®.

La falta de observancia de los estudios de conveniencia, no solo da al traste con el
proceso de seleccion, sino que es semilla de futuras condenas para el Estado cuando
se evidencie que el bien, obra o servicio adquirido genera sobrecostos y retrasos en la
gjecucion del contrato, en relacion con una estimacion hecha de manera apresurada y
sin planeacion.

Mecanismos de Mitigacion

Se debe elaborar una guia del contenido minimo de un estudio de conveniencia tanto para
la adquisicion de bienes y servicios como para la contratacion de obras, con el fin que
las entidades lo sigan como modelo a fin de evitar documentos superficiales que preten-
den ser estudios para llenar el requisito de ley.

Asimismo, los entes de control deben revisar que los estudios preparados por las entida-
des se ajusten al plan de compras y respondan efectivamente a las de necesidades de la
entidad y de la comunidad, ademas de contar con un soporte presupuestal para acometer
el gasto. Esta verificacion permitira también saber si el proceso de seleccion de contratis-
tas escogido por |a entidad es el correcto y si se ha hecho la identificacion de los riesgos
que pueden afectar el contrato futuro o generar desequilibrios economicos.

2.3. Pliego

2.3.1. Condiciones técnicas de suministro exclusivo que otorgan exclusividad del
contratista y exigencias formales cuyo incumplimiento genera exclusion del proponente

Descripcion

El Estatuto de Contratacion Estatal senala en su articulo 24 numeral 5, relativo al principio de
transparencia, las caracteristicas y requisitos que debe contener el pliego de condiciones, y

98 Departamento Nacional de Planeacion. Manual de buenas practicas para la gestion contractual publica.
Bogotd, Diciembre de 2004.
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ordena la definicion de reglas objetivas, justas y claras que no induzcan a errores y la no in-
clusion de condiciones o exigencias de imposible cumplimiento. Sefiala ademas la Ley 80
de 1993 que las estipulaciones de los términos de referencia que contravengan estas dispo-
siciones seran ineficaces. No obstante, es precisamente en este momento de la formacion
contractual donde se utilizan practicas excluyentes, violatorias de la libre competencia.

Las exigencias técnicas son sin duda una garantia para la administracion de que el pro-
ponente que resulte ganador sera un contratista que tendra la experticia para el correcto
desemperfio de sus obligaciones; sin embargo, un pliego en el que se realizan exigencias
de imposible cumplimiento para la mayoria de contratistas, no siempre responde a las
necesidades de la entidad publicas, sino al deseo de eliminar competidores y de direc-
cionar licitaciones para que solo un proponente pueda ser quien cumpla los requisitos o
para garantizar que obtendra la mejor puntuacion.

Mitigacion

El Registro Unico de Proponentes les permite a los organismos de control observar toda la
informacion relacionada con un contratista, en especial su capacidad técnica, financiera
Yy Su experiencia relacionada. La consulta frecuente de esta herramienta permite detectar
posibles direccionamientos de los pliegos, en especial si se observa que para la realizacion
de determinados contratos, algunas exigencias técnicas por mas complejas y detalladas

que se presenten, no tienen relacion con el objeto contractual o su cumplimiento poco im-
porta para el fin de la modalidad de seleccion que se esta aplicando.

Vale la pena recordar en este punto la disposicion de la Ley 80 de 1993 que establece
que: “las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto lici-
taciones 0 concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, términos de referencia, disefos, estudios, planos y evaluaciones que fue-
ren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido
elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o
decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos”.

2.3.2. Términos exiguos para la preparacion de la oferta
Descripcion

Si por un lado el Estatuto Contractual ordena la “austeridad de tiempo”® en los tramites,

99 Ley 80 de 1993. Articulo 25: principio de economia, numeral 4.
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por otro lado obliga a la realizacion de todas las actuaciones de las autoridades de ma-
nera publica. Algunos procesos de contratacion imponen términos exiguos e imposibles
de cumplir para la preparacion de una oferta, mientras que en otras ocasiones la falta de
una amplia publicidad del pliego de condiciones impide que los proponentes, que pueden
cumplir con todos los requisitos, no se presenten a concursar. Este tipo de conductas
denotan no solamente el deseo de privilegiar a un proponente, (a quien se le ha hecho
conocer de manera privada las exigencia de la oferta con tiempo suficiente), sino ademas
el pobre desempeno de una entidad publica que no le otorga a sus a sus futuros propo-
nentes el tiempo necesario para que realicen una oferta seria.

Mitigacion

La aplicacion del principio de economia no puede significar en ningun momento la adop-
cion de términos extremadamente cortos e insuficientes para que un proponente pueda
realizar un estudio detallado de los requerimientos y preparar de manera cuidadosay por-
menorizada su propuesta. Los organismos de control tienen a su cargo el examen de estos
tiempos, y dentro de sus actuaciones deben observar la racionalidad con la que han sido
otorgados por la administracion en cada una de las actuaciones, asi como el estableci-

miento de mecanismos efectivos de recepcion de denuncias por parte de proponentes que
se han visto afectado por el actuar apresurado de algunas entidades publicas.

2.3.3. Programacion irracional de actuaciones del proceso de seleccion que impi-
den asistencia de proponentes

Descripcion

Otra practica desleal que esta dirigida a beneficiar a un proponente que ha obtenido infor-
macion privilegiada, es la celebracion de repetidas actuaciones programadas de manera
tal que los proponentes no puedan asistir ni cumplir con los requerimientos exigidos.

De nuevo es una conducta que deja entrever la falta de planeacion de las entidades pu-
blicas, cuando no el favorecimiento de manera ilegal de un proponente al que se le ha
informado de manera previa y privativa sobre lo que acontecera en las cada una de las
actuaciones administrativas.

Mitigacion

El control sobre la forma en como se han publicitado cada una de las actuaciones es el
arma mas efectiva para atacar estas conductas desviadas. Al igual que sucede con la
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imposicion de tiempos exiguos para la realizacion de diversas actuaciones, el control de
las entidades encargadas debe centrarse en observar la racionalidad de las actuaciones
y verificar si su acumulacion y celebracion expedita no responden a practicas que bus-
quen favorecer a un proponente en particular. En todo caso, la falta de planeacion y la
incompetencia de las entidades publicas para determinar los tiempos justos y necesarios
para adelantar un proceso contractual adecuado, no puede convertirse en un eximente
de responsabilidad y en la excusa recurrente de la administracion estatal para alegar en
su favor su propia culpa.

2.3.4. Ausencia de criterios concretos de seleccion
Descripcion:

Los criterios de seleccion definidos en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 tendientes al
logro de la seleccion objetiva de la mejor propuesta y a los que también se refiere el arti-
culo 5 de la Ley 1150 de 2007, deben ser evaluados desprovistos de factores de afecto
0 interés y en general cualquier clase de motivacion subjetiva.

La conducta deshonesta se presenta en varias direcciones: una, es la inclusion de re-
quisitos ambiguos para después permitir una interpretacion subjetiva del funcionario
evaluador; otra, es la insercion de requisitos exclusivos que un solo oferente esta en
capacidad de cumplir y una tercera es establecer criterios subjetivos que el evaluador
puede libremente manejar dentro de la evaluacion, como es el caso de asignacion de un
mayor puntaje como premio a la buena presentacion de |a oferta o por precios bajos o
por menores tiempos.

Mitigacion

Los entes de control deben verificar que los criterios de seleccion sean claros, precisos,
objetivos, cuantificables y desprovistos de cualquier interpretacion subjetiva del funciona-
rio calificador, y que la ponderacion a esos criterios responda a la aplicacion de factores

matematicos o numéricos y no a expresiones que den cabida a consideraciones discre-
cionales del calificador, tales como excelente, bueno, regular o malo.

Los factores objetivos de evaluacion ya estan establecidos en el Estatuto contractual y co-
rresponden a criterios como la calidad, el cumplimiento, la experiencia, el plazo, el precio
y en general 1a consideracion de factores técnicos y economicos que permitan a la enti-
dad la seleccion de la mejor propuesta, dando a si estricto cumplimiento a los principios
de la seleccion objetiva y de la transparencia.
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3. Fallas en los procedimientos de contratacion

Otro tema esencial para la Guia de la AGR esta referido a los procedimientos de seleccion, asi:
3.1. Criterios de desempate

3.1.1. Balotas cargadas para desempate en la adjudicacion de contratos
Descripcion:

Practica que consiste que ante el empate técnico o igualdad en la calificacion de los fac-
tores de ponderacion entre dos proponentes, la entidad decide adoptar mecanismos de
azar que lleven al desempate. Uno de ellos es la denominada “balota fria”.

Este procedimiento consiste en que se designa una balota ganadora, por color o nime-
ro. Luego en la bolsa de balotas que se ofrece se permite al contratista que se quiere
favorecer que sea él quien en primera instancia al tacto escoja la balota ganadora recién
salida del congelador.

Mecanismos de Mitigacion

Los organismos de control pueden propender porque los mecanismos de desempate no
respondan al uso del azar, sino que se valore la mejor calificacion técnica obtenida dentro
del orden de elegibilidad por los proponentes, sin dejar de lado los mecanismos ya es-
tablecidos en la ley de contratacion, como son el precio mas bajo como mecanismo de
desempate en el proceso de subasta inversa.

3.2.  Audiencias y adendas

3.2.1. Adendas expedidas como consecuencia de las audiencias de aclaracion de
pliegos y las adendas cercanas al cierre de la licitacion.

Descripcion:

La primera conducta consiste en que el proponente 0 empresario, en connivencia 0 com-
plicidad con la Administracion, busca modificar o cambiar los términos de referencia con
el proposito que el bien o servicio s6lo pueda ser prestado por él en forma exclusiva, 0
mediante la inclusion de requisitos técnicos o administrativos que solo él puede proveer.

Estos procedimientos anomalos le permiten a uno de los proponentes y a la Administra-
cion ir cambiando las reglas de juego hasta conducir la adjudicacion a su favor por cuanto
es el unico en capacidad de ofrecer y cumplir lo exigido por la entidad.
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La segunda conducta se presenta momentos antes del cierre de la licitacion y correspon-
de a hechos conocidos de antemano por uno de los proponentes, quien en asocio con
la entidad logra que esta dltima expida el acto administrativo de adenda, modificando los
términos del pliego de condiciones a fin de hacer exigencias que solo él esta en condi-
ciones de cumplir.

Se presenta entonces un direccionamiento de |a licitacion para favorecer a un solo oferente
mediante la exigencia de requisitos de ultima hora, generando desventajas para todos los
demas concursantes y evitando la posibilidad de que otros nuevos proponentes puedan
concurrir al proceso licitatorio por la imposibilidad de informarse.

Mecanismos de Mitigacion

En primer lugar, si hay realmente cambios que hacer a la licitacion, se debe ampliar el pla-
Z0 de ésta para permitir la participacion abierta de todos aquellos que se considere estan
en capacidad de ofrecer lo que la entidad requiere.

Los organismos de control deben verificar la necesidad real de los cambios efectuados
mediante la adenda y acudir al registro de proponentes que llevan las Camaras de Co-
mercio para examinar que haya mas oferentes en capacidad de cumplir, garantizando asi
la libre concurrencia.

3.3. Relativos a ofertas

3.3.1. Amangualamiento (ponerse de acuerdo) entre contratistas para distribuirse
contratos

Descripcion:

Esta practica consiste en acuerdos que hacen los privados para eliminar la sana competen-
cia y repartirse los contratos entre ellos al obtener que un tercer participante sea eliminado.
Es la denominada “Zancadilla” de que trata el Manual de Tramparencia del Programa Presi-
dencial de Lucha contra la Corrupcion.

Evidentemente son practicas o usos que descarrilan el normal desarrollo de cualquier
proceso de contratacion, toda vez que se hacen pactos previos alrededor del precio o de
condiciones técnicas que el otro no tiene, o de ofrecimientos alternativos que deslumbran
a la administracion y orientan indebidamente la asignacion del contrato hacia los oferen-
tes corruptos.
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Dentro de estas practicas podemos encontrar el monopolio de contratistas por concentra-
cion de contratos, donde los oferentes se muestran como los unicos capaces e idoneos
de proveer bienes 0 servicios al Estado, logrando obtener una posicion dominante en el
mercado y restringiendo la libre competencia. Esta practica afecta la calidad de los bienes
y servicios y encarece el valor de los mismos.

También se encuentra el Carrusel de contratistas, popularmente conocido como “hoy por
ti mafnana por mi”, modalidad de corrupcion consistente en acuerdos que hacen grupos
cerrados de proponentes para distribuirse los contratos de |a entidad en forma rotativa y
continua, so pretexto de hacer una distribucion equitativa de los negocios. La iniciativa
también puede surgir de |a propia entidad con el mismo pretendido fin de dividir en forma
justa e igualitaria los contratos.

Esta modalidad también lleva a componendas o pactos previos entre 10S proponentes para
turnarse la adjudicacion de los contratos y asi permitir que todos tengan la oportunidad
de contratar con el Estado.

Adicionalmente existe otra modalidad de acuerdo consistente en convenir el precio minimo
a ofertar en la subasta, llegando incluso a pactar la indemnizacion del perdedor.

Mecanismos de Mitigacion

Estos son comportamientos dificiles de detectar, de comprobar y de juzgar, porque final-
mente en condiciones de mercado esos acuerdos son validos. La conducta deshonesta
estaria en la promesa de pago que hay detras de esos acuerdos.

Una de las formas de hacerle frente a esta problematica esta en que los organismos de
control verifiquen que las entidades publicas publiciten ampliamente la necesidad de la
Administracion para permitir Ia libre concurrencia de oferentes y garantizar asi una libre
competencia y participacion de varios y no de unos pocos.

3.3.2. Conflicto de intereses entre coniratistas e interventores.
Descripcion:

Como consecuencia de las practicas deshonestas de repartirse los contratos, nace esta
conducta corrupta consistente en que los oferentes unas veces son contratistas ejecuto-
res de contratos y en otras son interventores o supervisores. Entonces hacen convenios
para no molestarse ni controlar los contratos cuando se encuentren en la ejecucion de
actividades donde cada uno tiene el rol de contratista o de interventor.
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Mecanismos de Mitigacion

Si bien es cierto no es competencia de los organismos de control fijar los requisitos de
participacion pues ellos estan ya establecidos en la ley, si pueden sugerir cambios o0 mo-
dificaciones a la legislacion.

En este caso se puede sugerir que se establezca como causal de inhabilidad la situacion
particular en la cual un interventor que ocupe el primer lugar en el orden de elegibilidad
en un concurso de méritos y que haya sido supervisado en el pasado por quien ahora él
vigilara, se declare inhabilitado para suscribir el contrato y se proceda a adjudicar el con-
trato de interventoria al proponente que haya ocupado el segundo lugar.

3.3.3. Contrato paralelo
Descripcion

Esta modalidad se presenta cuando una obra, bien o servicio es contratado por una en-
tidad y a su vez otra entidad diferente, a quien le compete de manera directa atender esa
necesidad publica, se aprovecha de esta situacion y paralelamente celebra un contrato
con el mismo objeto y para el mismo fin, pero realmente el pago de este contrato va a
parar al bolsillo del funcionario que ordend la contratacion.

Mecanismos de Mitigacion

Una forma de mitigacion consiste en que las auditorias internas se comprometan a re-
portar a los organismos de control las actuaciones que sus entidades publicas estén
desarrollando y que impliquen la atencion de necesidades de otra entidad. Es el caso de
donaciones, atencion de desastres, convenios interadministrativos y en general contratos
para atender requerimientos de otra institucion.

Adicionalmente, las entidades deberian tener un espacio dentro del Portal Unico de Con-
tratacion para publicar este tipo de contratos, facilitando asi el seguimiento y control para
evitar la celebracion de acuerdos paralelos.

3.3.4. Sobrecostos
Descripcion:

Es un estado de corrupcion que se puede presentar de diferentes formas:

— El oferente cotiza el bien, obra o servicio por encima de los precios del mercado o de
los indicadores o acuerdos marco de precios. Es decir que hay un mayor valor del
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bien frente a los reales costos de transaccion, que resulta ser un incremento injusti-
ficado del precio.

— O mediante el logro de contratos adicionales, por precio, por valor o por ambos precio y
valor, obtiene ganancias que superan el justo precio del bien obra o servicio ejecutado.

Mecanismos de Mitigacion

Obligar a las entidades del Estado a elaborar el Plan General de Inversiones y Compras
con el fin de enmarcar la contratacion de la entidad a lo consignado en dicho plan. Adi-
cionalmente exigir que los bienes o servicios sean adquiridos dentro de los parametros
de los Acuerdo Marco de Precios o de catalogos guia que regulen los valores de bienes.

4. Tipologia de contratos

Ahora bien, en la Guia - AGR sobre el uso inadecuado de tipologias:
4.1.  Contratos de prestacion de servicios

Descripcion

La Ley 80 de 1993 establece en su articulo 32 |a prestacion de servicios como un tipo de
contrato estatal para el desarrollo de actividades que no puedan adelantarse por el personal
de planta de una entidad publica o que requieran conocimientos especializados. “Se frata
de un acto reglado, cuya suscripcion debe responder a la necesidad de la administracion
y a la imposibilidad de satisfacer esa necesidad con el personal que labora en la entidad
publica respectiva pues si esto es posible o si en tal personal concurre la formacion es-
pecializada que se requiere para atender tal necesidad, no hay lugar a su suscripcion’®,
Si bien la inclusion de estos contratos dentro del Estatuto de Contratacion pretendio per-
mitirle a las entidades publicas dotarse de profesionales especializados para la realizacion
de actividades temporales y concretas, el uso irregular de esta excepcion por parte de las
mismas autoridades administrativas ha significado la creacion de las llamadas “ndminas
paralelas” en varias entidades estatales, las cuales se forman mas con el animo de pagar
favores politicos'® que de contratar los servicios excepcionales de profesionales expertos,
Yy en no pocas ocasiones para que adelante labores similares a las llevadas a cabo por el
personal regular de planta.

100 Corte Constitucional. Sentencia C-094 de 2003. M.P. Jaime Cérdova Trivifio. Febrero 11 de 2003.
101 Pactos de Integridad. Acuerdos voluntarios para garantizar probidad en contrataciones de interés publico.
Cuadernos de Transparencia. N°3. Transparencia por Colombia. Julio de 2003.
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Sin duda se acude a esta modalidad de contratacion para burlar las barreras que imponen
la carrera administrativa y la seleccion de personal por concurso de méritos, como debe
hacerse por norma general y lo ordena la propia Constitucion Politica. Esta situacion se
ve agravada por la falta de adecuados controles en materia disciplinaria de los contra-
tistas comparados con las severas regulaciones de los servidores publicos y por la falta
de capacidad técnica y profesional de quienes paraddjicamente se pretendia tuviesen un
conocimiento especializado.

Esta situacion tiende a acrecentarse en época de elecciones, tanto asi que para el proceso elec-
toral celebrado en el afio 2010 la Procuraduria General de la Nacion a través de la Directiva
05 de 2009, la Presidencia de la Republica por medio de la Directiva Presidencial 11 de 2009
y la propia Auditoria General de la Republica en la circular externa 004 de 2009 les recorda-
ron a los servidores publicos la prohibicion contemplada en la Ley de Garantias Electorales
que ordenaba la suspension de cualquier forma de vinculacion a la nomina estatal dentro de
la Rama Ejecutiva cuatro (4) meses antes de las elecciones a la Presidencia de la Republica.

No puede dejarse de lado en materia de controles legales el hecho que el Codigo Disciplinario
0 Ley 734 de 2002 sanciona en su articulo 48 la fraudulenta vinculacion laboral disfrazada
bajo la modalidad de prestacion de servicios, al establecer como falta gravisima el “celebrar
contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas
0 administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion
y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.

En palabras de la propia Corte Constitucional, cuando a través de la celebracion de un contrato
de prestacion de servicios se genera una verdadera relacion laboral se esta desconociendo
el régimen de contratacion estatal, el régimen laboral e incluso el régimen presupuestal al
proveerse cargos remunerados sin que estén contemplados en la planta de personal, ade-
mas se vulneran “mudltiples disposiciones constitucionales referentes a la funcion publica
pues de acuerdo con ellas no habrda empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento (Articulo 122); los servidores publicos ejercen sus funciones en la forma
prevista en la Constitucion, la ley y el reglamento (Articulo 123); el ingreso a los cargos de
carrera se hara previo cumplimiento de estrictos requisitos y condiciones para determinar
los méritos y calificaciones de los aspirantes (Art. 125) y la ley determinara la responsabi-
lidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva (124)1%,

102 De acuerdo con el calendario electoral establecido por la Registraduria Nacional del Estado Civil las
elecciones para el Congreso de la Republica se celebraran el 14 de marzo mientras que la primera vuelta
de las elecciones presidenciales tendran lugar el 30 de mayo.

103 Corte Constitucional. Sentencia C-094 de 2003. M.P. Jaime Cérdova Trivifio. Febrero 11 de 2003.
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Mecanismos de Mitigacion

Es innegable que lo que inicialmente se concibié como una modalidad excepcional de con-
tratacion se ha convertido en una practica de uso generalizado en las diferentes entidades
estatales'®, situacion que refleja, en el mejor de los casos, problemas de planeacion sobre
los requerimientos de nomina de una entidad, cuando no una practica corrupta de pago
de favores politicos. Una sociedad en constante crecimiento tendera siempre a deman-
dar un Estado mas eficiente y capaz de responder a 1as necesidades publicas, situacion
que sin duda representa una mayor demanda de personal en distintas instituciones. Las
normas sobre la materia estan creadas y son claras sobre las situaciones especificas en
las que es posible celebrar un contrato de prestacion de servicios; sin embargo, parece
ser que la falta de control y la extension del problema es lo que ha propiciado que esta
situacion se siga presentando.

Las auditorias internas de las entidades publicas tienen una gran responsabilidad para evi-
tar que este fenomeno siga en aumento, de la misma manera que la tienen los organismos
de control, identificando y sancionando las conductas desviadas de servidores publicos
que mediante el uso de una modalidad excepcional de contratacion propicien o0 permitan
la constitucion de “nominas paralelas”.

4.2. Convenios o Contratos Interadministrativos
Descripcion

Los contratos interadministrativos son una de las excepciones ala regla general de seleccion
del contratista a través del concurso o licitacion. Esta modalidad se utiliza principalmente
para la contratacion con otra entidad publica, dentro de las que se encuentran las coo-
perativas y asociaciones conformadas por entes territoriales; sin embargo, el hecho que
el propio Estatuto de Contratacion permita la no constitucion de garantias (Art. 25), ni la
utilizacion de clausulas o estipulaciones excepcionales (Art. 14), hacen de este tipo de
contratos una modalidad riesgosa para que se presenten practicas corruptas tipicas en
las modalidades de excepcion'®.

104 De acuerdo con la Personeria de Bogota Ginicamente el 42% de funcionarios que trabaja en 15 entidades
del Distrito pertenece a la planta de personal, mientras que el otro 58% esta vinculado a través de un
contrato u orden de prestacion de servicios. En las visitas a las entidades se encontro que el Distrito
suscribié 6.251 contratos de prestacion de servicios por $96.683 millones, a través de los cuales se
vinculé a 14.994 personas, cuando en su planta no hay mas de 8.716 funcionarios.

105 Segun Transparencia por Colombia para el periodo 2007-2008 méas de 3.6 billones fueron ejecutados a
través de mecanismos excepcionales que no requirieron publicidad ni pluralidad de oferentes. Informe
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Desde el afio 2002 Transparencia Internacional para Latinoamérica y el Caribe llamo la
atencion a Colombia sobre el riesgo de tener “exceso de libertad en la realizacion de
contrataciones directas via excepciones al procedimiento general de licitacion, y falta de
claridad en lo que hace a sus limites”1%

El propio Programa Presidencial de Lucha contra la Corrupcion ha identificado esta moda-
lidad como una de las 43 formas de corrupcion dentro de la contratacion administrativa al
indicar que bajo este medio se “contratan miles de millones de pesos con asociaciones
de municipios omnipotentes, las cuales construyen de todo: desde acueductos y escue-
las hasta vias y baterias sanitarias, comedores, suministran bienes y servicios, capacitan
comunidades, elaboran planes de desarrollo, en fin lo que se requiera™"".

Esta modalidad de contratos no tienen mayor control y |a tercerizacion (Ssubcontratacion)
Se presenta como una practica comun, situacion que viola el Estatuto de Contratacion. En
nombre de la celebracion de un contrato interadministrativo se le entregan recursos publi-
c0s a entidades que no tienen la experticia para adelantar las actividades que se requieren
y en no pocos casos el objeto del contrato ni siquiera guarda relacion con el objeto so-
cial de la entidad con la que se contrata, cuando no es el producto de la contratacion con
una cooperativa u otro tipo de entidad que fue creada con el tnico objetivo de saltarse los
procesos de seleccion obijetiva.

Mecanismos de Mitigacion

Una medida que pretenda agilizar y simplificar los procesos de contratacion administra-
tiva no puede sacrificar la transparencia y la posibilidad de competencia en igualdad de
condiciones por parte de los particulares.

La Ley 1150 de 2007 regul6 la materia de los convenios interadministrativos al sefialar
que si bien contintian siendo una modalidad de excepcion, se podran celebrar:

“siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan relacion directa
con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Se
exceptuan los contratos de obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia publica
cuando las instituciones de educacion superior publicas sean las ejecutoras. Estos
contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en pro-

indice de Transparencia Nacional 2007-2008. P4g. 47.
106 Mapa de Riesgos Nacionales. Proyecto Regional Licitaciones Publicas Transparentes. 2002. Pag. 3.
107 Manual de Transparencia. Programa Presidencial de Lucha Contra la Corrupcion. En: http://www.antico-
rrupcion.gov.co/tramparencia/tramparencia.asp
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cesos de licitacion publica o de seleccion abreviada. En aquellos eventos en que
el régimen de la ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de dichos
contratos estara en todo caso sometida a los principios de la funcion administrati-
va a que se refiere el articulo 209 de la Constitucion Politica, al deber de seleccion
objetiva y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993 7%

En el mismo sentido |a ley pretendio eliminar las practicas corruptas que se presentaban
mediante la contratacion de un tercero, al sefalar que “en aquellos casos en que la entidad
estatal ejecutora deba subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato prin-
cipal, no podra ni ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o
Juridicas que hayan participado en la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que
tengan relacion directa con el objeto del contrato principal”®.

Sin lugar a dudas la Ley 1150 de 2007 trajo consigo mayores requisitos y formalidades
para la celebracion de los contratos interadministrativos, alcaldes y gobernadores han sido
sancionados de manera diligente por parte de la Procuraduria General de la Nacion por la
practica desviada de esta modalidad; sin embargo, la efectividad de estas medidas depende
de la capacitacion que se le ofrezca a los encargados de dirigir los procesos contractua-
les en las diferentes entidades estatales y del control eficaz que se realice sobre este tipo
de contratos que deben mantenerse como excepcionales para que no solo se produzcan
sanciones penales y disciplinarias mientras los recursos del erario siguen despilfarrandose.

Los entes de control deben revisar que el objeto social de |a entidad contratista guarde re-
lacion con el objeto del contrato y esté capacitado para desarrollar la labor encomendada.

5. Fallas en la ejecucion de los contratos

Por ultimo en la Guia - AGR el ambito de la ejecucion:

5.1. Adicion de Contratos

Descripcion

Los riesgos de corrupcion en la contratacion estatal no se agotan con la seleccion objetiva
del contratista. Durante la etapa de ejecucion se presentan multiples oportunidades para
continuar con el uso de practicas desviadas o concretar algunas originadas en el proceso
de formacion del contrato.

108 Ley 1150 de 2007. Articulo 2, numeral 4, literal c.
109 Ibid.
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El Estatuto de Contratacion Estatal permite la adicion de los contratos''® hasta en un 50%
del valor inicial, lo que se realiza por un acto discrecional de la administracion fuera de los
procesos tipicos de Ia licitacion, de las exigencias de seleccion mediante licitacion y sin la
observancia de los principios de transparencia y economia, de esta manera una vez ce-
lebrado el contrato y con la anuencia de los servidores publicos encargados, los precios
de los bienes pueden incrementarse sin mayor control. Con ello se garantiza ademas la
adjudicacion del contrato en primer lugar ya que un proponente que esté convencido de
la futura adicion de un contrato podra presentar una oferta inicial mas baja violando con
ello el principio de la igualdad de condiciones de los participantes.

Ahora bien, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado nos recuerda que:

“resulta claro que es un deber de la administracion ordenar las modificaciones
necesarias para responder por la buena ejecucion de los trabajos y el logro del fin
persequido con la contratacion; es un imperativo de su gestion, al cual no puede
sustraerse so pena de incurrir en responsabilidad por omision, pues iria en contra
de lo previsto en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993. Desde luego que si las mo-
dificaciones requeridas implican adiciones en el alcance del objeto contractual o
exigen la creacion de nuevos items de contrato o variacion en los precios unitarios,
tales modificaciones deberan recogerse en un contrato adicional”’"".

La herramienta de adicion de contratos le permite entonces a la administracion garantizar
unos de los fines de la contratacion estatal, 1a continua y eficiente prestacion del servicio.
No obstante, es la utilizacion desmedida y tergiversada de esta modalidad lo que dege-
nera en practicas corruptas.

Otra situacion particular que se presenta durante la etapa de ejecucion del contrato e
incrementen los riesgos de corrupcion, es la adicion a los contratos de prestacion de
servicios, situacion que se constituye en no pocas ocasiones en una burla a la ley de

110 El Consejo de Estado senald que “/a adicion del contrato debe entenderse como un agregado a las
clausulas del mismo. Es un instrumento apropiado para resolver las situaciones que se presentan
cuando en desarrollo de un contrato se establece la necesidad de incluir elementos no previstos
expresamente en el pliego de la licitacion y por ende excluidos del contrato celebrado, pero que estan
ligados a éste y resultan indispensables para cumplir a finalidad que con él se pretende satisfacer.
En estos casos, puede acudirse a una adicion del contrato inicial con las limitaciones previstas en
la ley”. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Givil. Radicacion Ndmero 1121 de 26 de
agosto de 1998, M.P. Cesar Hoyos Salazar

111 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1439 Julio 18 de 2002. M.P. Susana
Montes de Echeverri.
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contratacion atentado contra el principio de temporalidad propio de este tipo de contratos
y convirtiendo en permanente una excepcion que se permite Ginicamente por las nece-
sidades del servicio.

Mecanismos de Mitigacion

La falta de capacidad técnica en la planeacion resefiada en estudios de Transparencia In-
ternacional para Latinoameérica y el Caribe''?, la Veeduria Distrital''® y Transparencia por
Colombia'*, es una de las principales causas que originan la necesidad de adicionar los
contratos. Si bien en algunas obras no se tiene claridad sobre el verdadero valor del con-
trato hasta que no se ha iniciado el proceso de construccion, no es menos cierto que este
fendmeno se presenta en no pocas ocasiones como producto de la falta de capacidad y
diligencia en los estudios previos y en el proceso de formacion del contrato, esto cuan-
do no resulta de un practica deliberada y fraudulenta de adicion de contratos con el unico
objeto de favorecer intereses particulares.

8.2.  Desequilibrio Financiero Fraudulento

Descripcion

No son pocas las demandas y los procesos arbitrales en contra del Estado en los que
se busca el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato. Esta también es una
practica identificada dentro de los riesgos de corrupcion en el Manual de Tramparencia
del Programa Presidencial de Lucha Contra la Corrupcion, conocida como “proponentes
suicidas que resucitan” y descrita de la siguiente manera:

“Para la ejecucion de contrato de obra civil que requiere de grandes cantidades de
cemento, la administracion adjudica el contrato a un proponente que en su oferta
presupuesta el cemento a precios excesivamente bajos, poniendo en riesgo su
empresa y con el tnico propasito de ganarse el contrato. Durante la ejecucion de
la obra, el contratista hace una reclamacion a la entidad publica por “desequilibrio
economico”. Argumenta que a causa de una inflacion inesperada -por encima
del porcentaje previsto- el valor del cemento tiene un alza bastante significati-
va. Agrega que este hecho afecta la ejecucion del contrato, toda vez que sin ese
material es imposible la realizacion de la obra. En ultimas, el valor pagado por la

112 Mapa de Riesgos Nacionales. Proyecto Regional Licitaciones Publicas Transparentes. 2002.
113 Veeduria Distrital. Mapa de Riesgos en la Contratacion Directa.
114 Transparencia por Colombia. Informe indice de Transparencia Nacional 2007-2008.
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administracion supera en un porcentaje muy alto el precio inicial. Ese costo final
supera, incluso, la propuesta mas costosa de la licitacion”'™.

El restablecimiento del equilibrio financiero del contrato es un derecho de los contratistas
consagrado en el articulo 5 de la Ley 80 de 1993. Es la posibilidad de regresar el contrato
a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no les sean im-
putables, y es sin lugar a dudas una herramienta que garantiza la igualdad de condiciones
en la etapa contractual ante posibles actuaciones que enmarcadas dentro de situaciones
como la llamada “teoria del hecho del principe”, y en pro del interés general, puedan des-
mejorar la situacion inicial del contratista.

No obstante, en algunos casos la incorrecta aplicacion de la teoria de la imprevision
ha permitido que de manera fraudulenta se acuda a buscar el restablecimiento del
equilibrio economico del contrato cuando su ruptura deviene precisamente de un he-
cho imputable al contratista, quien de manera negligente cuando no ilegal, ha dejado
de considerar en su oferta situaciones que era facilmente previsibles o ha realizado
ofertas mas bajas que sus competidores a sabiendas que con posterioridad intentaria
el pago de un mayor valor por parte de la administracion, aduciendo su imposibilidad
de prever lo previsible.

Mecanismos de Mitigacion

Esa tendencia suicida es el resultado de un proceso deficiente de identificacion y asigna-
cion de riesgos, situacion que se pretendio solventar con la inclusion en la Ley 1150 de
2007 del articulo 4, el cual senala que “los pliegos de condiciones o sus equivalentes
deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involu-
crados en la contratacion”, articulo reglamentado a su vez por el Decreto 2474 de julio
7 de 2008, (por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de
2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad, seleccion objetiva, y se dictan otras
disposiciones), mediante el cual se obliga a determinar los riesgos previsibles.

Establecio ademas la mencionada norma (articulo 4 Ley 1150 de 2007) un momento pre-
vio a la presentacion de las ofertas dentro del cual los proponentes tienen la posibilidad
de pronunciarse sobre la asignacion de riesgos que ha hecho la entidad.

La tarea que deben desarrollar los organismos de control es examinar que se dé estricto
cumplimiento a la identificacion y asignacion de riesgos dentro de todo proceso contractual,

115 Manual de Tramparencia. Opc. Cit.
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a fin de evitar futuras demandas por desequilibrio economico y adicionalmente revisar las
actas de liquidacion de los contratos y las conciliaciones celebradas entre contratista y en-
tidad para verificar que estas sigan los lineamientos jurisprudenciales y no se constituyan
en una vena rota para las entidades publicas.

Instrumentos Generales de Mitigacion

1. La participacion general y activa de la ciudadania como agente de control y de super-
vision de la contratacion publica. El fundamento juridico para desarrollar estas funcio-
nes de veeduria ciudadana, se encuentra en la Constitucion Politica (articulos 2, 103,
152y 270), en la Ley 80 de 1993 (articulo 66), en la Ley 134 de 1994, Por la cual se
dictan normas sobre participacion ciudadana, (articulos 99 y 100), el Decreto 2434
de 2006 (articulo 1) vy la Directiva Presidencial del 3 de Octubre de 2002, todos ins-
tructivos para luchar contra la corrupcion en materia contractual.

2. Los entes de control deben crear canales que permitan a la ciudadania presentar de-
nuncias. A su vez deben hacerle un seguimiento a esa denuncia para publicitar y di-
vulgar el fallo final de esa investigacion a fin de generar confianza en la ciudadania y
no sentimientos de impunidad y frustracion para aquel que tiene el valor de denunciar.

3. Capacitacion y formacion de los servidores estatales con funciones en materia con-
tractual para que la contratacion publica sea de calidad y sus procesos resulten efi-
caces. Adicionalmente este aprendizaje permitira que esos funcionarios capacitados
divulguen lo aprendido y se vuelvan multiplicadores de procesos contractuales hones-
tos. Se debe resaltar que esa capacitacion no debe ser unicamente en normatividad
contractual, sino también en ética ciudadana y responsabilidad social para que se apli-
quen y divulguen los compromisos contenidos en los diversos Pactos Anticorrupcion
suscritos por entidades estatales y por el sector Privado.

4. Se debe estudiar la viabilidad y la conveniencia que la totalidad de las camparas sean
financiadas por el Estado, estableciendo unos topes y asi evitar que se paguen favores
politicos. Ver documento: MESA DE TRABAJO. TRANSPARENCIA EN LA CONTRATA-
CION PUBLICA: RETOS HACIA EL FUTURO, de Mayo de 2007 elaborado por la ONG
Transparencia por Colombia (www.transparenciacolombia.org.co) que expresa:

“2.7.- Lafinanciacion de las campanas electorales. La financiacion de las campanas
electorales en Colombia se hace mayoritariamente con fondos publicos. El propo-
sito inicial de contribuir con la transparencia, fortalecimiento y modernizacion de
los partidos, ha sido desbordado —como se ha visto- y de ahi que desde hace arios
Se oigan voces que piden la financiacion total de las campanas con recursos del
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Estado. Dado que el impacto economico de tales medidas pareceria ser muy alto,
entre tanto deberia fortalecerse la funcion de control que sobre las cuentas de los
partidos ejerce el Consejo Nacional Electoral, mediante la provision de recursos
humanos, fisicos y financieros suficientes que le permitan detectar oportunamente
las infracciones de las normas relativas a la financiacion y aplicar los correctivos
previstos en las normas”.

5. Que el procedimiento de la Urgencia Manifiesta no sea amplio y flexible, que permita
el pago de favores politicos con la expedicion de actos no reglados y sin requisitos
previos. El control fiscal es insuficiente, porque es posterior y el contrato ya esta ce-
lebrado y muy seguramente ejecutado. Es una de las formas mas sencillas para ad-
judicar contratos “a dedo”, sin el cumplimiento de procedimientos, requisitos previos
ni control.

6. Frente a la desconcentracion de funciones en materia contractual y a la no articula-
cion de todas las dependencias que interactuan en el proceso contractual, se deberia
instaurar en cada entidad una oficina coordinadora y supervisora del cumplimiento de
todos los procedimientos y requisitos de ley exigidos en materia contractual. La criti-
ca a esta propuesta puede consistir en que ella sea un obstaculo y demora en los pro-
cesos contractuales, pero le haria un fuerte contrapeso a la corrupcion donde tengan
que compartir un sistema central de informacion para mejorar los niveles de control
al interior de la entidad y al exterior frente a los organismos de control como las con-
tralorias y auditorias.

6.10. LA GUIA DE AUDITORIA DE LA GESTION CONTRACTUAL

Dentro de la Mision Institucional, la Auditoria General de la Republica coadyuva a la
transformacion, depuracion y modernizacion de los 6rganos instituidos para el con-
trol de la gestion fiscal. En ese contexto, recientemente, dio a conocer una guia me-
todoldgica que ha disenado para efectuar el proceso auditor de control de legalidad a
la contratacion realizada por las contralorias, que constituye una herramienta de gran
utilidad para ejercer el control fiscal estandarizando criterios y realizando un proceso
sistémico que mide y evalaa el proceso contractual en concordancia con la normati-
vidad aplicable y vigente en la materia.

Con este instrumento, la AGR promueve y estimula el ejercicio de control con oca-
sion de la contratacion, y pone a disposicion de todos los organismos de control que
Se quieran sumar a esta iniciativa, esta guia metodologica que permitira determinar
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el nivel de eficiencia en la administracion de los recursos publicos, la eficacia con
que se logran los resultados y su correspondencia con las funciones de cada sujeto
vigilado a través de los sistemas de control de legalidad, de gestion, de resultados y
de revision de cuentas propios del sistema de control fiscal.

La mencionada guia contiene el contexto normativo del Régimen de la Contratacion
Estatal y un capitulo especial dedicado a los Principios de la Contratacion; igualmente
desarrolla las condiciones comunes a las distintas modalidades de seleccion en su
etapa previa, de desarrollo y culminacion, y contempla una serie de capitulos espe-
cificos para cada procedimiento de seleccion, especificando los aspectos a evaluar
en la Licitacion Publica, la Seleccion Abreviada, el Concurso de Méritos y la Contra-
tacion Directa.

Finalmente, este instrumento contiene una serie de lineamientos propios del ejerci-
cio auditor a los contratos estatales, poniendo a disposicion de los auditores diversas
guias para el ejercicio del control y una matriz con indicadores de evaluacion al des-
empeno en los procesos de contratacion, completando de esta manera las estrategias
dispuestas por la Auditoria General de la Republica con el Proyecto: “Control al control
de la contratacion”, para contribuir en la cada vez mas necesaria politica publica de
promocion de una Contratacion Estatal efectiva, econdmica y transparente, a través
de un adecuado y oportuno control pablico y social.

Este documento permitira que los funcionarios que tienen asignada la labor de audito-
ria a la contratacion, cuenten con una herramienta idonea para desarrollar su labor. La
herramienta ademas tiene la bondad de estar disefiada para que permanezca actua-
lizada, toda vez que todas las normas a que se hace alusion en la misma poseen un
link que al ser activado remite directamente a Internet, a una pagina de normatividad
segura y confiable. El manual y la publicacion “Contratacion Segura” se encuentran
en la pagina web: www.contratacionsegura.org.co.
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7. LAS TIPOLOGIAS DISCIPLINARIAS Y
PENALES

7.1.  GENERALIDADES

n la perspectiva de las responsabilidades penal y disciplinaria, los estatutos que

regulan estas materias se han ocupado de tipificar conductas que guardan es-

trecha relacion con las funciones del ordenador. En el primer caso, el Codigo
Disciplinario Unico establece''® como faltas gravisimas algunas causales directamen-
te relacionadas con la celebracion, ejecucion y liquidacion de contratos, las cuales se
enunciaran mas adelante. Por su parte, el Codigo Penal tipifica las modalidades de pe-
culado por apropiacion, por uso, culposo y por aplicacion oficial diferente. Sobre este
altimo delito el anterior Cadigo era amplio, en el sentido de que cualquier desviacion
dolosa era sancionable; el nuevo estatuto penal limita como conductas reprochables,
solo aquellas que le ocasionen perjuicio a la inversion social 0 a los salarios y presta-
ciones sociales de los servidores publicos (funcionarios, contratistas, interventores,
asesores). Llama la atencion sobre estos tipos penales que el legislador considero
como reprochables conductas gravemente culposas, que para el caso del ordena-
dor seria el evento en que dé lugar al extravio o pérdida de recursos del presupuesto.

Ademas de las anteriores conductas punibles, el Codigo Penal consagra en el Titulo XV
“Delitos contra la Administracion Publica”, tres tipos penales especiales denominados
“Celebracion indebida de contratos”, los cuales comprenden las siguientes conductas:
violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades'"”,

116 Ley 734 de 2002, articulo 48, numerales 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35y 41.

117 ARTICULO 408. VIOLACION DEL REGIMEN LEGAL O CONSTITUCIONAL DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES. El servidor publico que en ejercicio de sus funciones intervenga en la tramita-
cion, aprobacion o celebracion de un contrato con violacion al régimen legal o a lo dispuesto en normas
constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades, incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a
doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.
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interés indebido en la celebracion de contratos'®, y contrato sin cumplimiento de re-
quisitos legales'®.

7.2.  FALTAS DISCIPLINARIAS EN MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL

En la perspectiva disciplinaria, mediante la contratacion estatal las entidades del Estado
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines, de alli que se impone a los ser-
vidores publicos actuar con la debida diligencia en pro del interés general quienes estan
sujetos, al igual que los particulares que cumplen funciones publicas, a la potestad disci-
plinaria, cuya titularidad recae en cabeza del Estado (Procuraduria General de la Nacion,
personerias y oficinas de control interno disciplinario), por sus acciones y omisiones en
las distintas etapas de la actividad contractual.

El articulo 62 de la Ley 80 de 1993 establece la intervencion del Ministerio Publico con el
fin de ejercer control a la actividad contractual estatal, asi:

“Articulo 62. “De la intervencion del Ministerio Puablico. La Procuraduria General
de la Nacion y los demas agentes del ministerio publico, de oficio o a peticion de
cualquier persona, adelantaran las investigaciones sobre la observancia de los
principios y fines de la contratacion estatal y promoveran las acciones pertinen-
tes tendientes a obtener las sanciones pecuniarias y disciplinarias para quienes
quebranten tal normatividad”.

La Ley 734 de 2002 -Cddigo Disciplinario Unico- define en el articulo 23 el concepto de
falta disciplinaria, como la incursion en cualquiera de las conductas o comportamientos

118 ARTICULO 409. INTERES INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS. EI servidor pUblico
que se interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacion en que
deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a
doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.

119 ARTICULO 410. CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES. El servidor publico
que por razon del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrira en prisién de sesenta
y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66)
a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.
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previstos en ese Codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el
gjercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, sin estar amparado en cualquie-
ra de las causales de exclusion de responsabilidad contemplados en dicha normatividad.

Las faltas disciplinarias se clasifican como gravisimas, graves y leves, de conformidad
con los criterios establecidos en la Ley 734 de 2002. Las faltas en materia de contrata-
cion estatal, en la gran mayoria de situaciones estan catalogadas como gravisimas, dada
la importancia que reviste la actuacion contractual, por cuanto implica la gestion de re-
cursos publicos y es en ese escenario en el que se presenta un alto grado de corrupcion
en las diferentes instancias del Estado.

La sancion prevista para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima
es la destitucion e inhabilidad general, lo que implica, de conformidad con el numeral 1°
del articulo 45 de la Ley 734 de 2002, la terminacion de la relacion del servidor publico
con la administracion, la desvinculacion del cargo en los casos previstos en los articu-
los 11020y 278, numeral 1> de la Constitucion Politica, o la terminacion del contrato de
trabajo, y en todo caso, la imposibilidad de ejercer la funcion publica en cualquier cargo
o funcion, por el término sefalado en el fallo, y la exclusion del escalafon o la carrera. El
articulo 46 de la citada ley dispone que la inhabilidad general sera de diez a veinte anos;
la inhabilidad especial no sera inferior a treinta dias ni superior a doce meses; pero cuan-
do la falta afecte el patrimonio econémico del Estado la inhabilidad serd permanente'?.

120 “ARTICULO 110. Se prohibe a quienes desempenran funciones publicas hacer contribucion alguna a
los partidos, movimientos o candidatos, o inducir a ofros a que lo hagan, salvo las excepciones que
establezca la ley. El incumplimiento de cualquiera de estas prohibiciones sera causal de remocion
del cargo o de pérdida de la investidura.”

121 “ARTICULO 278. El Procurador General de la Nacion ejercerd directamente las siguientes funciones:
1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al funcionario publico que
incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la Constitucion o la ley;
derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones;
obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la Procuraduria o0 una autoridad ad-
ministrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigacion y sancion de las
faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles
de que tenga conocimiento en razon del ejercicio de su cargo.

(...)".

122 Elaparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-948/02,
magistrado ponente Alvaro Tafur Galvis “bajo el entendido de que se aplica exclusivamente cuando
la falta sea la comision de un delito contra el patrimonio del Estado, conforme a lo dispuesto en el
inciso final del articulo 122 de la Constitucion politica.”
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A continuacion, expondremos el listado de las conductas en materia de contratacion es-
tatal que constituyen falta disciplinaria, no solo las previstas taxativamente como falta
gravisima en el Cédigo Disciplinario Unico, sino también las situaciones previstas en las
demas disposiciones concordantes:

7.2.1. Faltas Gravisimas Codigo Disciplinario Unico —Ley 734 de 2002

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

1. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumpli-
miento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo
completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del con-
tratista, salvo las excepciones legales'?® (Numeral 29). (Negrilla fuera de texto)

2. Intervenir en la tramitacion, aprobacion, celebracion o ejecucion de contrato
estatal con persona que esté incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad
prevista en la Constitucion o en la ley, o con omision de los estudios técnicos, fi-
nancieros y juridicos previos requeridos para Su ejecucion o sin la previa obtencion
de la correspondiente licencia ambiental (Numeral 30). (Negrilla fuera de texto)

3. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimen-
to del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que regulan
la contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la Constitucion
yen la ley'® (Numeral 31). (Negrilla fuera de texto)

4.  Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que
se presenten las causales previstas en la ley para ello'? (Numeral 32). (Negrilla
fuera de texto)

5. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebracion de los contratos sin existir
las causales previstas en la ley (Numeral 33). (Negrilla fuera de texto)

123 Este numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-094 de 11
de febrero de 2003, Magistrado Ponente Dr. Jaime Cordoba Trivifio.

124 El aparte “o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcion
administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley” fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-818-05 de agosto de 2005, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo
Escobar Gil “...en el entendido que la conducta constitutiva de la falta gravisima debe ser siempre
de caracter concreto y estar descrita en normas constitucionales de aplicacion directa o en normas
legales que desarrollen esos principios”.

125 Este numeral fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-504-07 de
4 de julio de 2007, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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6. No exigir, el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos
por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas obli-
gatorias, o certificar como recibida a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada
a cabalidad (Numeral 34). (Negrilla fuera de texto)

7. Dar lugar a la configuracion del silencio administrativo positivo (Numeral
35). (Negrilla fuera de texto)

8.  Ofrecer el servidor publico, directa o indirectamente, la vinculacion de
recomenaados a la administracion o la adjudicacion de contratos a favor de deter-
minadas personas, con ocasion o por razon del tramite de un proyecto legislativo
de interés para el Estado o solicitar a los congresistas, diputados o concejales tales
prebendas aprovechando su intervencion en dicho tramite (Numeral 41). (Negrilla
fuera de texto)

9. Adquirir directamente o por interpuesta persona bienes que deban ser ena-
Jjenados en razon de las funciones de su cargo, o hacer gestiones para que otros
los adquieran (Numeral 51). (Negrilla fuera de texto)

El numeral 49 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 dispone que las causales de
mala conducta constituyen faltas gravisimas, asi: “Las demas conductas que en
la Constitucion o en la ley hayan sido previstas con sancion de remocion o desti-
tucion, o como causales de mala conducta”. (Numeral 49).

7.2.2. Violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades

LEY 80 DE 1993

Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica

Los articulos 8 y 9 de la Ley 80 de 1993 establecen el régimen de inhabilidades e incom-
patibilidades en la contratacion:

“Articulo 8°. De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar.

1. Son inhabiles para participar en licitaciones (o concursos'®) y para celebrar
contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucion y
las leyes.

126 La expresion “concurso” alo largo de toda la Ley 80 de 1993 fue derogada por el articulo 32 de la
ley 1150 de 2007.
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b) Quienes participaron en las licitaciones (o concursos) o celebraron los contra-
tos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

c¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de
interdiccion de derechos y funciones publicas y quienes hayan sido sancionados
disciplinariamente con destitucion.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.
f) Los servidores publicos.

) Quienes sean conyuges o comparieros permanentes y quienes se encuentren den-
tro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra
persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacion (o con-
curso). (La expresion ‘concurso’ fue derogada por el Art. 32 de la Ley 1150 de 2007).

h) Las sociedades distintas de las anonimas abiertas, en las cuales el represen-
tante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de
consanguinidad o sequndo de afinidad con el representante legal 0 con cualquiera
de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta para
una misma licitacion (o concurso). (La expresion ‘concurso’ fue derogada por el
Art. 32 de la Ley 1150 de 2007).

i) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la cadu-
cidad, asi como las sociedades de personas de las que aquéllos formen parte con
posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un término
de cinco () afios contado a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaro la ca-
ducidad, o de la sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion;
las previstas en los literales b) y e), se extenderan por un término de cinco (5) anos
contado a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la participacion en la licitacion
(0 concurso), o de la de celebracion del contrato, o de la de expiracion del plazo para
su firma. (La expresion ‘concurso’ fue derogada por el Art. 32 de la Ley 1150 de 2007).

J) Literal adicionado por el articulo 18 de la Ley 1150 de 2007. Las personas na-
turales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la comision de
delitos de peculado, concusion, cohecho, prevaricato en todas sus modalidades
y soborno transnacional, asi como sus equivalentes en otras jurisdicciones. Esta
inhabilidad se extendera a las sociedades de que sean socias tales personas, con
excepcion de las sociedades anonimas abiertas.
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2. Tampoco podran participar en licitaciones (0 concursos) ni celebrar contratos
estatales con la entidad respectiva: (La expresion ‘concurso’ fue derogada por el
Art. 32 de la Ley 1150 de 2007).

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos
de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sélo comprende a quienes des-
empenfiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por
el término de un (1) aro, contado a partir de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos de los
niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo,
0 con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

¢) El conyuge, compariero o compariera permanente del servidor publico en los
niveles directivo, asesor, ejecutivo, 0 de un miembro de la junta o consejo directi-
vo, 0 de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

0) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones, y las sociedades anonimas, que
no tengan el cardcter de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad Ii-
mitada y las demas sociedades de personas en las que el servidor publico en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo o el miembro de la junta o consejo directivo,
el conyuge, compariero 0 compariera permanente o los parientes hasta el seqgundo
grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participa-
cion o desemperie cargos de direccion o manejo.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad solo
se predica respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sec-
tor administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada.

Par. 1°. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 2° de este articulo no se
aplicara en relacion con las corporaciones, asociaciones, fundaciones y socie-
dades alli mencionadas, cuando por disposicion legal o estatutaria el servidor
publico en los niveles referidos debe desempeniar en ellas cargos de direccion
0 manejo.

El Art. 18 de la Ley 1150 de 2007, adiciond el siguiente inciso: En las causales de
inhabilidad por parentesco o por matrimonio, os vinculos desaparecen por muer-
te 0 por disolucion del matrimonio.

Par. 2°. Para los efectos previstos en este articulo, el Gobierno Nacional determi-
nara qué debe entenderse por sociedades anonimas abiertas.
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Articulo 9°. De las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes. Si llegare a
sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, éste cedera el contrato
previa autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, re-
nunciard a su ejecucion. Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en
un proponente dentro de una licitacion (o concurso), se entendera que renuncia
a la participacion en el proceso de seleccion y a los derechos surgidos del mis-
mo. (La expresion ‘concurso’ fue derogada por el Art. 32 de la Ley 1150 de 2007).

Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un
consorcio 0 union temporal, €ste cederd, su participacion a un tercero previa au-
torizacion escrita de la entidad contratante. En ningun caso podra haber cesion del
contrato entre quienes integran el consorcio o union temporal.

(.)

7.2.3. No verificacion del pago de aportes a seguridad social y parafiscales

“Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se per-
feccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste
se eleve a escrito.

Inciso modificado por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, asi: “Para la ejecucion
se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las disponibilida-
des presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con
recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley
organica del presupuesto. EIl proponente y el contratista deberan acreditar que se
encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Sequri-
dad Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion
Familiar, cuando corresponda.”

(..)

Paragrafo 10. Modificado por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, asi: “E/ re-
quisito establecido en la parte final del inciso sequndo de este articulo, debera
acreditarse para la realizacion de cada pago derivado del contrato estatal”.

El servidor pablico que sin justa causa no verifique el pago de los aportes a que
se refiere el presente articulo, incurrird en causal de mala conducta, que sera san-
cionada con arreglo al régimen disciplinario vigente.”

()
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LEY 789 DE 2002

Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social y se
modifican algunos articulos del Codigo Sustantivo de Trabajo.

“Articulo 50. Control a la evasion de los recursos parafiscales. La celebracion,
renovacion o liquidacion por parte de un particular, de contratos de cualquier natu-
raleza con Entidades del sector publico, requerira para el efecto, del cumplimiento
por parte del contratista de sus obligaciones con los sistemas de salud, riesgos
profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion Familiar, Institu-
to Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando
a ello haya lugar. Las Entidades publicas en el momento de liquidar los contratos
deberan verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del con-
tratista frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia, estableciendo
una correcta relacion entre el monto cancelado y las sumas que debieron haber
sido cotizadas.

En el evento en que no se hubieran realizado totalmente los aportes correspon-
dientes, la Entidad publica debera retener las sumas adeudadas al sistema en el
momento de la liquidacion y efectuara el giro directo de dichos recursos a los
correspondientes sistemas con prioridad a los regimenes de salud y pensiones,
conforme lo define el reglamento.

Cuando la contratacion se realice con personas juridicas, se debera acreditar el
pago de los aportes de sus empleados, a los sistemas mencionados mediante
certificacion expedida por el revisor fiscal, cuando este exista de acuerdo con los
requerimientos de ley, o por el representante legal durante un lapso equivalente
al que exija el respectivo régimen de contratacion para que se hubiera constituido
la sociedad, el cual en todo caso no sera inferior a los seis (6) meses anteriores
a la celebracion del contrato. En el evento en que la sociedad no tenga mas de
seis (6) meses de constituida, debera acreditar los pagos a partir de la fecha de
Su constitucion.

Para la presentacion de ofertas por parte de personas juridicas sera indispensable
acreditar el requisito senalado anteriormente. El funcionario que no deje cons-
tancia de la verificacion del cumplimiento de este requisito incurrira en causal
de mala conducta.” (Negrilla fuera de texto)
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7.2.4. Omision de informar sanciones — Ley 80 de 1993

“Articulo 58. De las sanciones. Como consecuencia de las acciones u omisiones
que se les impute en relacion con su actuacion contractual, y sin perjuicio de las
sanciones e inhabilidades sefialadas en la Constitucion Politica, las personas a que
se refiere este capitulo se haran acreedoras a:

(..)

50. En el evento en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme a un
particular, por acciones u omisiones que Se le imputen en relacion con su actuacion
contractual, se informara de tal circunstancia a la respectiva Camara de Comercio,
que procedera de inmediato a inscribir dicha mediaa en el registro de proponentes.

El jefe o representante legal de la entidad estatal que incumpla esta obligacion,
incurrira en causal de mala conducta.”

7.2.5. No remitir informacion mensual a Camaras de Comercio

LEY 1150 DE 2007

Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la
Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Re-
cursos Pablicos.

“Articulo 60. DE LA VERIFICACION DE LAS CONDICIONES DE LOS PROPONENTES.
Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o
con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades
estatales, se inscribiran en el Registro unico de Proponentes del Registro Unico
Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal.

()

6.2. De la informacion sobre contratos, multas y sanciones a los inscritos. Las enti-
dades estatales enviaran mensualmente a la Camara de Comercio de su domicilio,
la informacion concerniente a los contratos, su cuantia, cumplimiento, multas y
sanciones relacionadas con los contratos que hayan sido adjudicados, los que se
encuentren en ejecucion y los ejecutados.

Las condiciones de remision de la informacion y los plazos de permanencia de la
misma en el registro seran senalados por el Gobierno Nacional.
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El servidor publico encargado de remitir la informacion, que incumpla esta obliga-
cion incurrira en causal de mala conducta.”

DECRETO 1464 DE 2010

Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1150 de 2007 en relacion con la verifica-
cion de las condiciones de los proponentes y su acreditacion para el Registro Unico de
Proponentes a cargo de las Camaras de Comercio y se dictan otras disposiciones

“Articulo 14. Informacion proveniente de entidades estatales. Las entidades esta-
tales deberan remitir por medios electronicos a la camara de comercio que tenga
jurisdiccion en el lugar del domicilio del inscrito, a mds tardar el quince de cada mes,
la siguiente informacion que le corresponaa a aquel, sobre contratos que le hayan
sido adjudicados, o tenga en ejecucion y ejecutados, multas y sanciones en firme:

(..)

Dentro de la informacion que las entidades estatales deben suministrar a la cama-
ra de comercio que tenga jurisdiccion en el lugar del domicilio del inscrito, esta la
concerniente con las multas pagadas y las sanciones cumplidas o revocadas. La
certificacion de esta informacion solo podra ser modificada por orden de la enti-
dad estatal que haya suministrado la informacion o por providencia ejecutoriada
de autoridad judicial competente. En todo caso, la informacion sobre multas y san-
ciones se mantendra en el registro hasta por cinco (5) afos contados a partir de
Su reporte. En consecuencia, una vez reportado el acto administrativo mediante
el cual se impuso multa o sancion al inscrito, y habiendo cumplido cinco (5) afios
desde la fecha en que se registro en la camara de comercio, ésta lo debe eliminar
del certificado automaticamente.

El servidor publico encargado de remitir la informacion que incumpla esta obli-
gacion incurrira en causal de mala conducta, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 6.2 de la Ley 1150 de 2007.”

7.2.6. Aportar informacidn falsa en la hoja de vida

LEY 190 DE 1995

Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracion
Publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion administrativa.
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“Articulo 50. En caso de haberse producido un nombramiento o posesion en un
cargo o empleo publico o celebrado un contrato de prestacion de servicios con
la administracion sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo
0 la celebracion del contrato, Se procedera a solicitar su revocacion o termina-
cion, segun el caso, inmediatamente se aadvierta la infraccion. (Ver: Art. 37, Ley
443 de 1998).

Cuando se advierta que se oculto informacion o se aportoé documentacion falsa
para sustentar la informacion suministrada en la hoja de vida, sin perjuicio de la
responsabilidad penal o disciplinaria a que haya lugar, el responsable quedara in-
habilitado para ejercer funciones publicas por tres (3) arnos.

(.)

7.2.7. No remitir informacion a la Imprenta Nacional

“Articulo. 61°. Mensualmente las entidades publicas de todos los Ordenes envia-
ran a la Imprenta Nacional una relacion de los contratos celebrados que superen el
50% de su menor cuantia en la cual deberan detallarse las personas contratantes,
el objeto, el valor total y los costos unitarios, el plazo, los adicionales y modifica-
ciones que hubiesen celebrado, el interventor y toda la informacion necesaria a
fin de comparar y evaluar dicha contratacion.

Articulo. 62°. EI cumplimiento de lo ordenado en el articulo anterior sera causal
de mala conaucta para el representante legal de cada entidad y dara lugar a su
destitucion.”

7.2.8. Incumplimiento de normas presupuestales

LEY 819 DE 2003

Por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y
transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones.

“Articulo. 26. Incumplimiento. EI incumplimiento de la presente ley por parte de
los servidores publicos responsables, en el correspondiente nivel de la adminis-
tracion publica, sera considerado como falta disciplinaria, conforme a lo dispuesto
por la Ley 734 de 2002 para el efecto.”
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7.2.9. Informacion falsa o artificial en el SICE

DECRETO 3512 DE 2003

Por el cual se reglamenta la organizacion, funcionamiento y operacion del Sistema de
informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, creado mediante la Ley
598 de 2000, y se dictan otras disposiciones.

“Articulo 17. Obligaciones de los usuarios del SICE. Abstenerse de introducir infor-
macion falsa y evitar cualquier conducta que tienda a alterar el Sistema, so pena
de hacerse acreedor a las sanciones a que haya lugar. Las personas que obser-
ven irregularidades en la informacion o manejo del SICE, estan en la obligacion de
presentar la respectiva denuncia ante las autoridades competentes.

Par. Los usuarios del SICE, incluidos los servidores publicos, los proveedores y
los particulares, que utilicen informacion falsa o artificial para registrar en el Sis-
tema o que alteren el funcionamiento del mismo, responderdan fiscal, penal, civil y
disciplinariamente, de conformidad con las normas que regulan estas materias.”

DECRETO 2474 DE 2008

Por el cual se reglamentan parcialmente 1a Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las
modalidades de seleccion, publicidad, seleccion objetiva, y se dictan otras disposiciones.

7.2.10.No presentar reporte o plan de accion las entidades que no cuentan con
recursos tecnoldgicos para el uso del SECOP

“Articulo 8°. Publicidad del procedimiento en el SECOP La entidad contratante
serd responsable de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos
asociados a los procesos de contratacion, salvo los asuntos expresamente So-
metidos a reserva.

(..)

Las entidades publicas que no cuenten con los recursos tecnolégicos que provean
una adecuada conectividad para el uso del Secop, deberan reportar esta situacion
al Ministerio de Comunicaciones. El reporte senalara, ademas de la dificultad o
imposibilidad de acceder al sistema, la estrategia y el plan de accion que desa-
rrollaran a efecto de cumplir con la obligacion del uso del sistema electronico.
Semestralmente la entidad actualizara este reporte.
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(...)

Paragrafo 10. La no presentacion del reporte o del plan de accion senalado en el
presente articulo acarreard la violacion de la presente norma, y por ende la vul-
neracion de los deberes funcionales de los responsables, la que se apreciara por
las autoridades competentes de conformidad con lo previsto en el Codigo Disci-
plinario unico.”

7.2.11.Violar la reserva de los contratos con cargo a gastos reservados

LEY 1219 DE 2008
Por la cual se establece el Régimen de Contratacion con cargo a gastos reservados.

“Articulo 4o. Principios. Son principios orientadores del procedimiento especial a
que se refiere esta ley, ademas de los previstos en la Constitucion Politica de Co-
lombia, los siguientes:

(...)

4.3. Reserva: Los servidores publicos, contratistas y en general quienes interven-
gan a cualquier titulo en el tramite, desarrollo y concrecion de los contratos con
cargo a gastos reservados, estan obligados a mantener con clasificacion reser-
vada toda la informacion a la que tengan acceso por razon de su participacion en
el respectivo proceso, So pena de las sanciones civiles, penales y disciplinarias
a que haya lugar.”

7.2.12.Demorar injustificadamente los pagos

DECRETO 111 DE 1996

Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995
que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto.

“Art. 112. Ademas de la responsabilidad penal a que haya lugar, seran fiscalmen-
te responsables:

Par. Los ordenadores, pagadores, auditores, y demas funcionarios responsables
que estando disponibles los fondos y legalizados los compromisos demoren sin
Jjusta causa su cancelacion o pago, incurriran en causal de mala conducta (L. 38/89,
art. 89; L. 179/94, art. 55, incs. 3°y 16, art. 71).”
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7.2.13.Contratar a quienes aparezcan en el boletin de responsables fiscales

LEY 610 DE 2000

Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de compe-
tencia de las contralorias.

“Articulo 60. Boletin de responsables fiscales. La Contraloria General de la Repu-
blica publicara con periodicidad trimestral un boletin que contendra los nombres
de las personas naturales o juridicas a quienes se les haya dictado fallo con res-
ponsabilidad fiscal en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion
contenida en él.

(..)

Los representantes legales, asi como los nominadores y demads funcionarios com-
petentes, deberan abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar cualquier tipo de
contrato con quienes aparezcan en el boletin de responsables, so pena de incurrir
en causal de mala conducta, en concoradancia con lo dispuesto en el articulo 60. de
la ley 190 de 1995. Para cumplir con esta obligacion, en el evento de no contar con
esta publicacion, los servidores publicos consultaran a la Contraloria General de la
Republica sobre la inclusion de los futuros funcionarios o contratistas en el boletin.”

7.2.14.Contratar a un diputado incurso en inhabilidad o incompatibilidad

DECRETO 1222 DE 1986
Por el cual se expide el Codigo de Régimen Departamental

ART. 50. (Articulo subrogado por el articulo 34 de la Ley 617 de 2000). “Los di-
putados no podran:

()

Par. El funcionario publico departamental que nombre a un diputado para un em-
pleo o cargo publico o celebre con él un contrato o0 acepte que actie como gestor
en nombre propio o de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente
articulo, incurrird en causal de mala conducta.

(..)

Art. 53.- Las actuaciones que Se realicen contraviniendo lo dispuesto en los articu-
los anteriores (incompatibilidades e inhabilidades de diputados) y las decisiones de
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autoridades generadas en esas actuaciones, seran nulas. Cualquier persona o el Minis-
terio Publico podra pedir la declaratoria de esa nulidad ante la autoridad competente.

Los contratos que se celebren contraviniendo las disposiciones anteriores care-
ceran de validez y no podran generar pagos. Si éstos se hubieren efectuado, el
contratista estara obligado a reintegrar su valor e indemnizar los perjuicios que
hubiere causado.

Los funcionarios publicos que permitieren la intervencion de las personas afec-
tadas por las mismas incompatibilidades, incurriran en mala conducta, que se
sancionara con la destitucion.

(..)

Art. 297. Quienes como funcionarios 0 miembros de las juntas o consejos directivos
de los organismos a que se refiere este decreto admitieren la intervencion de cualquier
persona afectada por las prohibiciones e incompatibilidades que en él se consagran,
incurriran en mala conducta y deberan ser sancionados de acuerdo con la ley.”

LEY 617 DE 2000

Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222

de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dic-

tan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la
racionalizacion del gasto publico nacional.

“Articulo 34. De las incompatibilidades de los diputados. Los diputados no podran:

(..)

Paragrafo. EI funcionario publico departamental que nombre a un diputado para
un empleo o cargo publico o celebre con él un contrato o acepte que actie como
gestor en nombre propio o de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el pre-
sente articulo, incurrira en causal de mala conducta.”

7.2.15.Exceder el presupuesto de la vigencia o la capacidad de endeudamiento

LEY 136 DE 1994

Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamien-
to de los municipios.

“Art. 91. Funciones. Los alcaldes ejerceran las funciones que les asigna la
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Constitucion, la ley, las ordenanzas, los acuerdos y las que le fueren delega-
das por el Presidente de la Republica o gobernador respectivo.

(..)

D) En relacion con la Administracion Municipal:

(..)

5. Ordenar los gastos y celebrar los contratos y convenios municipales de acuer-
do con el plan de desarrollo economico, social y con el presupuesto, observando
las normas juridicas aplicables.

(..)

Par. El alcalde que en ejercicio de la funcion conferida en el numeral 5 de este
articulo exceda el presupuesto de la vigencia o la capacidad de endeudamiento
establecida, incurrira en causal de mala conducta.

(..)

7.2.16.Contratar a un miembro de Junta Administradora Local incurso en
inhabilidad o incompatibilidad

“Art. 126. Incompatibilidades. Los miembros de las Juntas Administradoras Lo-
cales no podran:

()

Par. El funcionario municipal que celebre con un miembro de la Junta Adminis-
tradora Local un contrato o acepte que actue como gestor en nombre propio o
de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente articulo, incurrira en
causal de mala conducta”.

Diversos tratadistas se han ocupado extensamente del tema del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, como Jaime Orlando Santofimio en su obra “Tratado de Derecho Admi-
nistrativo”, Tomo IV, Universidad Externado de Colombia, 2004 paginas 397 y siguientes.

7.3. CONDUCTAS PENALES EN MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL

La tipificacion de conductas penales para efectos de esta materia comprendidos en el
Cadigo Penal, Capitulo | del Titulo XV sobre los Delitos Contra la Administracion Puablica:
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7.3.1. Celebracion de contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales

Articulo 410. El servidor publico que por razon del ejercicio de sus funciones tramite con-
trato sin el cumplimiento de los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin
verificar el cumplimiento de los mismas, incurrira en prision.

El legislador considerd de vital importancia, el reproche al desconocimiento del principio
de legalidad, basta recordar como la Constitucion establece en su articulo 6° el someti-
miento de los servidores publicos a este principio de vital importancia.

Respecto a la celebracion del contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales, la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal sefialo:

“se derivaba del simple hecho de celebrar el contrato sin acatar l0s principios y
normas de caracter constitucional y legal aplicables a la contratacion administra-

tiva, en consideracion se reitera a que el objeto de proteccion del tipo penal es el

principio de legalidad en la contratacion estatal, cuyo quebrantamiento por el ser-
vidor publico estructura objetivamente ese tipo penal aunque el resultado practico

del convenio sea beneficioso para la administracion y desventajoso desde el punto
de vista economico para el contratista’’.

Los elementos caracteristicos de este tipo penal estan representados en un sujeto activo cuali-
ficado, es decir, es decir un servidor pablico, que tramite un contrato sinla observancia de los
requisitos legales. Este delito constituye un tipo penal en blanco; Ia norma penal en blanco
es aquella cuyo supuesto de hecho se configura por remision a una norma de caracter gene-
ral y para cuya aplicacion se requiere, necesariamente, remitirse a otras fuentes normativas
concretas que se traducen en que el juzgador debe apoyarse en otras normas donde estan
consagrados los requisitos legales minimos para celebrar un contrato administrativo, como
lo son: la Constitucion, la Ley 80 de 1993 y 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.

Respecto de este tipo penal el tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa sostiene: “En
el codigo penal de 1980 la conducta del sujeto activo esta vinculada a un especifico ingre-
diente subjetivo, cual es el de violar el régimen de requisitos legales esenciales con el “...
propoasito de obtener un provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero...”;
este condicionamiento desaparece en la Ley 599 de 2000: con mas logica su aplicacion”.'?

127 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. Noviembre 28 de 2007 Rad. 26857 Magistrado
Ponente. Sigifredo Espinoza Pérez.

128 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Delito de la celebracion incenida de contratoss, Universidad
Externado de Colombia, Segunda edicion, pag. 72
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Por otra parte, aunque el articulo 410 del Codigo Penal define como sujeto activo de este
delito al servidor publico, los articulos 52, 53 y 56 de la Ley 80 de 1993 establecen que
para efectos de la responsabilidad contractual, existen consultores, interventores, aseso-
res que se consideran particulares que cumplen funciones publicas, a quienes les resulta
plenamente aplicables las conductas descritas en el Codigo Penal, cuando estos interven-
gan durante las etapas precintractual, contractual y postcontractual.

Lo anterior toda vez que es el mismo articulo 56 el que determina que los particulares que
intervengan en la contratacion estatal, estaran sujetos a la responsabilidad que en esta
materia sefala la ley para los servidores publicos.

El articulo 39 de la Ley 80 de 1993 que ordena que los contratos consten por escrito,
es una de las manifestaciones que puede adoptar este tipo penal en la etapa contractual,
respecto a la etapa de liquidacion los articulos 60 de la Ley 80 de 1993y 11 de la Ley
1150 de 2007 ponen de presente la obligacion de liquidacion de los contratos de ejecu-
cion diferida o de tracto sucesivo y su incumplimiento también constituye manifestacion
de la conducta sancionable.

7.3.2. Interés indebido en la celebracion de contratos

Articulo 409. El servidor publico que se interese en provecho propio o de un tercero, en
cualquier clase de contrato u operacion en que deba intervenir por razon de su cargo o
sus funciones, incurrira en prision (..,)

En lo que respecta a este tipo penal, el legislador reprocho la conducta de interés en un
provecho propio o de un tercero en cualquier etapa contractual y contrato en el que deba
intervenir en razon a su funcion o cargo un servidor publico. Respecto al sujeto activo
como en todos estos tipos penales requiere un sujeto cualificado, servidor publico, y es
su cargo o funcion el que lo califica frente al Estado y le hace imputable. Elinterés juri-
dicamente protegido es la observancia del principio de legalidad. Al respecto sostiene la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion:

“El interés previsto por ese precepto tampoco ha de ser, necesariamente pecu-
niario, sino simplemente consistir en mostrar una inclinacion de animo hacia una
entidad o persona, con desconocimiento de los principios de transparencia y se-
leccion objetiva (...) la ilicitud de la intervencion del servidor publico no puede
medirse por el perjuicio concreto a un tercero participante en el proceso de lici-
tacion o por la afectacion del objeto final del contrato porque el bien materia de
proteccion no es, como lo pregona el demandante, la adecuada prestacion del
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servicio contratado, sino la legalidad y legitimidad de la contratacion, que se
ven afectadas cuando el funcionario rompe los principios constitucionales y lega-
les atras referidos (Negrilla fuera de texto).

1.3.3. Violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades
e incompatibilidades

Articulo 408. El servidor publico que en ejercicio de sus funciones intervenga en
la tramitacion, aprobacion o celebracion de un contrato con violacion del régimen
legal o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre inhabilidades o incom-
patibilidades, incurrira en prision (...)

Esta tipologia delictiva se circunscribe a dos aspectos fundamentales: El primero, aquél
en el que basta la mera conducta del sujeto, esto es, que no exige que para la Entidad
publica se presente un resultado dafino como consecuencia de la violacion al régimen
de inhabilidades e incompatibilidades previstas en la constitucion o la ley por parte de
un funcionario publico, toda vez que lo que se reprocha desde el punto de vista penal,
es la violacion al principio de legalidad, segun la cual, ningun servidor publico puede
actuar en desconocimiento de las inhabilidades e incompatibilidades que de manera
expresa senala nuestro ordenamiento juridico. La violacion de tan solo una de las cau-
sales previstas constitucional y legalmente, llevara inmersa la conducta descrita en el
tipo penal estudiado.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefalado:

“El delito se consuma con la sola gestion del servidor publico a pesar de la inha-
bilidad o incompatibilidad por él conocida, sin necesidad de que la administracion
Sufra menoscabo patrimonial ni que el funcionario obtenga rendimientos especifi-
cos, caso en el cual la conducta podria conllevar otra configuracion diferente.” %0

El tipo penal de violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades es eminente-
mente doloso y puede presentarse en las etapas de tramitacion, aprobacion o celebracion
de un contrato. Respecto a esto la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado y ha
manifestado lo siguiente:

129 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Abril 18 de 2002. Rad. 12658 M.P. Jorge Anibal
Gomez.

130 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Marzo 11 de 1997. Rad. 11601 M.P. Nilson
Pinilla Pinilla

178 / VAN DARIO GOMEZ LEE



CONTRATACION VISIBLE

“Mientras la violacion del régimen legal y constitucional de inhabilidades e incompa-
tibilidades se manifiesta durante las fases de tramitacion, aprobacion o celebracion
del contrato, no asi de la ejecucion y liquidacion que son posteriores a aquellas, el
interés indebido en la contratacion se predica no so6lo de todas las fases previas y
concomitantes del contrato, esto es de su formacion y celebracion, sino también
de aquellas actuaciones administrativas posteriores que implican la ejecucion del
mismo, y que se realizan por medio de las denominadas operaciones administra-
tivas a través de las cuales se persigue ejecutar la voluntad de la administracion
plasmaada en el contrato, en orden a buscar su efectivo cumplimiento y la satis-
faccion del interés general, y particular de la entidad contratante.

Y el tipo de contrato sin cumplimiento de requisitos legales esenciales, por su parte,
encuentra realizacion cuando se tramita, celebra, o liquida inobservando el cumpli-
miento de los requisitos legales esenciales, sin que el legislador hubiere previsto
para la configuracion de este delito lo relativo a los requisitos legales esenciales
para la ejecucion del contrato, pues de la celebracion del contrato hace un salto a
la fase de liquidacion, y deja la materia propia de la ejecucion a la descripcion del
delito de interés indebido en la contratacion, o a cualquier otro delito que pueda
tipificarse durante ella, por ejemplo falsedad, concusion, cohecho, peculado, etc.

7.3.4. Peculado por aplicacion oficial diferente

Articulo 399. El servidor publico que dé a los bienes del Estado o de empresas o insti-
tuciones en que éste tenga parte, cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razon o con ocasion de sus funciones, aplicacion oficial diferente de aquella
a que estan destinados, o comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto,
0 las invierta o utilice en forma no prevista en éste, en perjuicio de la inversion social 0
de los salarios o prestaciones sociales de los servidores, incurrird en prision (...)

Esta conducta penal cambi6 considerablemente con la expedicion del nuevo Codigo
Penal. En la actualidad se tipifico que para la configuracion de éste, deba generar un
perjuicio a la inversion social o a las prestaciones sociales cuando un servidor publi-
co le da a los bienes del Estado cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razon o con ocasion de sus funciones, aplicacion distinta a la que estan
destinados, o cuando se comprometen sumas mayores a las fijadas en el presupuesto
0 utilicen los recursos en forma no prevista en éste. Constituye también, un tipo penal
en blanco al hacer remision a una norma de caracter no penal, con el fin de establecer
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que es constitutivo de inversion social; el juzgador debe apoyarse en otras normas don-
de estan consagrados estos rubros. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia al respecto manifesto:

“(...) son los Planes de Desarrollo tanto en el ambito Nacional como territorial los
que definen lo que constituye inversion social. Y en estas circunstancias, si se
toma en consideracion que el Presupuesto de Rentas y Ley de Apropiacion que el
Gobierno formula anualmente y que somete a consideracion del Congreso debe
corresponder al Plan Nacional de Desarrollo (articulo 346 de la Constitucion) no
queda dificil concluir cuales son los rubros del presupuesto que responden a la
categoria de inversion social y cuya aplicacion oficial diferente permite la confi-
guracion del delito de peculado previsto por el articulo 399 del Codigo Penal.”
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CUADRO ANALITICO DE NORMAS VIGENTES

Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la
Administracion Pablica

La entrada en vigencia de esta ley fue escalonada:
el 28 de octubre de 1993 el par. Art. 2, Lit ) Num.
1y el Num. 9 del Art. 24, las normas relacionadas
con el contrato de concesion, el Num. 8 del Art. 25,
el Num. 5 del Art. 32 y los Arts. 33 a 38. Las demas
disposiciones entraron a regir a partir del primero de
enero de 1994, con excepcion de las normas como
registro, clasificacion y calificacion de proponentes
cuya vigencia inicio el 28 de octubre de 1994,

Modifcada expresamente por la Ley 223 de 1995, Ley
315 de 1996, Decreto extraordinario 1818 de 1998, Ley
678 de 2001, Ley 1150 de 2007, Ley 1341 de 2009.

El articulo 37, que establecia el régimen de concesiones
y licencias de los servicios postales, fue expresamente
derogado por el articulo 50 de la Ley 1369 de 2009.

Deroga el Decreto-Ley 2248 de 1972; la Ley 19 de
1982; el Decreto-Ley 222 de 1983, excepcion hecha
de los articulos 108 a 113; el Decreto-Ley 591 de
1991, excepcion hecha de los articulos 2°, 8°, 9°, 17
y 19; el Decreto-Ley 1684 de 1991; las normas sobre
contratacion del Decreto 700 de 1992, y los articulos
253 a 264 del Codigo Contencioso Administrativo.

Comentarios

Estatuto General
de la Contratacion
Publica.

1 Ley 80 de
1993

2 Ley 1150

de 2007

16-Jul-07

Por medio de la cual se introdu-
cen medidas para la eficiencia
y la transparencia en la Ley
80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre
la contratacion con Recursos
Publicos

Los Arts. 9y 17 entraron a regir con su promulgacion,
esto es el 16 de julio de 2007. Los demas articulos
entraron a regir seis meses después de su promulga-
cion, esto es el 16 de enero de 2008, con excepcion
del Art. 6 que entro a regir a los dieciocho meses de su
promulgacion, es decir el 16 de enero de 2009.

Deroga los siguientes articulos de la Ley 80 de 1993:
Par. del Art. 2°; Ia expresion “ademds de la obtencion de
utilidades cuya proteccion garantiza el Estado” del inciso
segundo del Art. 3°; el inciso 4° del Art. 13, Art. 22; Num.
1y Par. 1° del Art. 24; inciso 2° del Num. 15, Num. 19y la
expresion “la exigencia de los diseros no regiran cuando
el objeto de la contratacion sea la de construccion o fabri-
cacion con diseros de los proponentes” del Inc. segundo
Num. 12 del Art. 25, Art. 29, Num. 11 del Art. 30, Art.36,
Par. del Art. 39 y el Inc. 1° del Art. 60, con excepcion de la

expresion “Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya
ejecucion o cumplimiento se prolonguen en el tiempo y
los demas que lo requieran seran objeto de liquidacion”,
Art. 61y las expresiones “concurso” y “términos de refe-

rencia” incluidas a lo largo de la Ley 80 de 1993, asi como
la expresion: “Cuando el objeto del contrato consista en
estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializa-

dos, el proceso de seleccion se llamara concurso y se

efectuara también mediante invitacion pablica”. También
deroga: el Par. 2° del Art. 50 de la Ley 789 de 2002, mo-
dificado por el Art.1° de la Ley 828 de 2003, Art. 66 de la
Ley 454 de 1998, Lit. d) del Art. 27 de la Ley 99 de 1993
y Art. 19 de la Ley 161 de 1994. Iguaimente se entienden
derogadas las normas del Decreto 1900 de 1990y de la
Ley 182 de 1995 que contrarien lo dispuesto en esta ley.

Estatuto General de
la Contratacion Pa-
blica. Modificacion.
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I N S I S Ay

Decreto 02-Feb- E(?l; r:' gg;tl r:fogxgédIZnNnaocri?r??/ El articulo 81 de la Ley 80 de 1993 derogd el presente | Anterior estatuto de
3 | Ley222 83 sus entidades descentralizadas y decreto, salvo los articylos 108 a 113. El articulo 112 contrate_lcién.
de 1983 sé dictan otras disposiciones fue derogado por el articulo 124 de la Ley 9 de 1979. | Normas vigentes.
Decreto . Polr el cual se dicta el Cadigo Cadigo Nacional
4 | 2811 de 18-Dic- | Nacional de Recursos Naturales | Reglamentado por los Decretos 1608 de 1978, 1715 de Recursos Re-
1974 74 Renovables y de Proteccion al | de 1978, 704 de 1986, 305 de 1988 y 4688 de 2005. | novables. Régimen
Medio Ambiente Especial.
Por la cual se dictan normas
para la proteccion de la nifez, se Régimen del Insti-
Ley7 de | 24-Ene- establece el Sistema Nacional de Reglamentada por el Decreto 2388 de 1979. tuto Colombiano de
5 1979 79 Bienestar Familiar, se reorganiza | Modifica el Capitulo Ill de la Ley 75 de 1968 y la Ley | Bienestar Familiar en
el Instituto Colombiano de Bien- 27 de 1974. contratos de aporte.
estar Familiar y se dictan otras Régimen Especial.
disposiciones
Modificado por el Decreto 1333 de 1986, por el
Decreto . - Decreto 1736 de 1986, por la Ley 60 de 1993, por la -
6 | 1222de | 150" P‘(’jreeéggﬂ]f; ?ggﬂﬁ:&%ﬁfﬁ'\?c’ Ley 80 de 1993, por la Ley 105 de 1993, porlaLey | Feomen ggg;ga
1986 223 de 1995, por la Ley 617 de 2000 y por la Ley ' '
962 de 2005.
Decreto Modificado por la Ley 60 de 1993, por la Ley 80 de
7 | 1333 de 25-Abr- | Por el cual se expide el Codigo | 1993, por la Ley 128 de 1994, por la Ley 136 de 1994, | Régimen Municipal.
1986 86 de Régimen Municipal por la Ley 141 de 1994, por la Ley 142 de 1994, por la Cadigo.
Ley 388 de 1997, por la Ley 962 de 2005.
Por la cual se dictan disposi- )
L ciones para el fomento de la F‘.’me!‘,“’ dp Ial|_nves-
g |Ley29de| 27-Feb- | o ectiacion cientllica y el de- Modificada por la Ley 1286 de 2009 figacion cientfica y
1990 90 clentiica y poriaLey & tecnoldgica.
sarrollo tecnoldgico y se otorgan Régimen Especial
facultades extraordinarias )
Por el cual se dictan normas -
oY - Asociacion para
9 [;g%rztg 08-Feb- Sdoebsrii?ai(t)i?ilggéo; tZiﬁo?ggt;li‘élg;- Deroga las normas del Decreto 1767 de 1990 que actividades cientifi-
1991 91 . RN regulan la misma materia del presente decreto. cas y tecnoldgicas.
proyectos de investigacion y Régimen Especial
creacion de tecnologias )
Pore Z‘éaé;i;f? ?r'e%ggf(%f’a”:e Modificado por a Ley 1286 de 2009. Los articulos 1,
Decreto 96-Feb- | reoraaniza el Instituto Col y 2,3,7, 8,26y 27 derogados por el articulo 35 de la | Sistema nacional de
10 | 585 de ganiza el Instituto Colombiano Ley 1286 de 2009. ciencia y tecnologia.
91 para el desarrollo de la Giencia y . - o ;
1991 la Tecnologia -Colciencias- y se Deroga el Titulo | del Deggtoo extraordinario 1767 de | Régimen Especial.
dictan otras disposiciones )
Derogado expresamente por el articulo 81 de la Ley
D Por el cual se regulan las modali- | 80 de 1993, a excepcion de los articulos 2, 8, 9, 17 Contratos qef fomen-
ecreto o to de actividades
11| 591 de 26-Feb- | dades especificas dq <_:0ntratos ] y 19. cientificas y tecno-
1991 91 de fomento de actividades Deroga el Titulo Il del Decreto 1767 de 1990 y las logicas. Régimen
cientificas y tecnoldgicas disposiciones que le sean contrarias del Decreto 3079 E C
de 1990, special.
Decreto Por el f:lual se reglamentan la ce- 3 2232?&?\,332: 2}:1
121 777 de 16-May- | lebracion de los contratos a que Modificado por el Decreto 1403 de 1992. 4nimo de lucro y re-
92 se refiere el inciso 20 del articulo Deroga el Decreto 393 de 1992. g h
1992 355 de la Constitucion Poltica conocida idoneidad.
Régimen Especial.
Modificacion de la
reglamentacion de
Decreto - Modifica los incisos 20 y 30 del articulo 1, el numeral | los contratos con
13 | 1403 de 26'&90' Porel Cltjglos%r;gglf;%%gl Decre- | 35 el articulo 2, el articulo 4 y adiciona el articulo 2 | entidades privadas
1992 del Decreto 777 de 1992. sin animo de lucro 'y
reconocida idoneidad.
Régimen Especial.
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Por la cual se organiza el
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Servicio pablico de

dictan otras disposiciones

Le31/§’3£2de 2892'0' servicio puablico de la educacion Modificada porfa Ley 1012 de 2006 y Ley 647 de 2001. educacion superior.
superior Deroga los decretos leyes 80 y 81 de 1980. Régimen Especial.
Modificada por la Ley 1328 de 2009.
) Deroga las Leyes 25 de 1923, 17 de 1925, 73 de
P‘;rlfsc;jé Z‘;ggﬁ;“‘;‘uﬁaﬁg‘;ﬁs 1930, 82 de 1931, 7a. de 1973, excepto el pardgrafo
Banco de la Republica para el del articulo 5° de la Ley 21 de 1963, los articulos 25
ejercicio de sus funciones, el y 37 de la Ley 20 de 1975, el articulo 8° de la Ley 51
Gobierno para sefialar el rég}men de 1990; los Decretos extraorgina(ios 1189 de 1940,
de cambio interacional, para 2206 de 1963 y el Decreto legislativo 73 de 1983; los
| dicion de los E t't t articulos 219, 220, ordinal a) del articulo 230, ordinal Reai del B
Ley 31 de| 29-Dic- a EXpedicion ¢ [os Estalutos b) del paragrafo segundo del articulo 231 y paragrafo égimen de’ banco
15 1992 92 df;SB?nnccqoﬁg:rgee.'n?egi'g.'gnde segundo del articulo 235 del Decreto extraordinario R(ée .ﬁ?:g:bg?él
Jial e 3 cont e ario | 222 de 1983; los Decretos autonomos 2617 y 2618 g pecial.
se determinan las entidades a’ de 1973, 386 de 1982 y 436 de 1990 y los articulos
las cuales pasaran los Fondos 18|620142 2102122182 g] 12122192 gr;lin;l g)2d$ |1
- articulo 2.1.2.2.10.,2.1.2.2.11.,2.1.2.3.7. ,2.2.2.1.1. ,
é’:ﬂi%“;e;‘;"d?c‘g nag?r‘;g'ztir:pg'_ 2.4.2.43. fteral c) del 2.4.3.216. 2.4.32.30.
siciones 2.4.4.2.1., inciso 4°.,2.4.4.4.4.,2.4.6.3.3., inciso 2° del
4.2.0.7.1.y4.3.0.0.2. del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y modifica en lo pertinente la Ley 9a. de 1991.
Por la cual se adopta el estatuto .
16 Le31/51£3de 19352”8' nacional contra el secuestro y se Modificada por la Ley 365 de 1997. cgz}f;u;? S'\éimg:t?(l)
dictan otras disposiciones u )
Modificada parcialmente por el Decreto 272 de 2000,
y los articulos 72 a 89 y el paragrafo del articulo 95
Ley 42 de | 26-Ene- Sobre la organizacion del siste- fueron derogados por la Ley 610 de 2000. Contratacion del
17 1993 93 ma de control fiscal financieroy | Deroga la Ley 42 de 1923, el Decreto Ley 911 de 1932,1a | Control fiscal. Régi-
los organismos que lo ejercen | Ley 58 de 1946, el Decreto Ley 3219 de 1953, la Ley 151 men Especial.
de 1959, el Decreto 1060 de 1960, la Ley 20 de 1975y los
articulos 2.4.13.2.25, 2.4.13.4.4 del Decreto 2505 de 1991.
Decreto Por el cual se dicta el régimen Modificada por la Ley 617 de 2000, Ley 1031 de Régimen del Distrito
18 | 1421 de | 21-Jul-93 | especial para el Distrito Capital 2006y la Ley 1137 de 2007. Capital de Bogota
1993 de Santafé de Bogota Deroga el Decreto Ley 3133 de 1968 y Ia Ley 1a de 1992. )
Decreto Por el cual se organiza el siste- | Modificado por los Decretos 3144, 3257 y 4738 de .
19 | 2269 de 16-gl\éov- ma nacional de normalizacion, 2008. NOE?;J?;?&ZZS de
1993 certificacion y metrologia Deroga los Decretos 2416 de 1971 y 2746 de 1984. )
Por la cual se establecen normas .
Ley 87 de| 29-Nov- para el ejercicio del control inter- | Modificado por el Decreto 205 de 1993. El Paragrafo c%ﬁ?gtgfggi Spjtrﬁ_
20 1993 93 no en las entidades y organis- 3 del articulo 11 fue derogado por la Ley 617 de rfas y auditorias de
mos del estado y se dictan otras 2000. control interno
disposiciones )
Por el cual se adoptan dispo- . .
Decreto | g pic. | Siciones en relacion con los sfﬁté?]?ﬁw? dpenl‘fj 1?253,
21 | 2459 de 93 contratos a que se refiere el Vigencia a partir del 9 de diciembre de 1993. reconocida idonei-
1993 inciso segundo del articulo 355 dad. Modificacion
de la Constitucion Politica ) )
) Por medio de la cual se dictan . )
22 Le¥§§3de 22ég|c- normas sobre democratizacion y Modificada por la Ley 1111 de 2006 Nl(_)lr?;(; SC gf?obr:fgr?tb
fomento del libro colombiano )
Modificada por la Ley 1258 de 2008, Ley 1122 de
2007, Ley 860 de 2003, Ley 797 de 2003, Decreto
) 2150 de 1995 y el Decreto 1298 de 1994. Seguridad Social
23 Ley 100 | 23-Dic- dgzgl_;au(r:ilcjizldsseoiri(;?irelltesgl;?;??i e Reglamentada por el Decreto 1876 de 1994. Integral. Normas
de 1993 93 Deroga el articulo 2 de la Ley 4 de 1966, articulo 5 de especiales del

la Ley 33 de 1985, paragrafo del articulo 7 de la Ley
71 de 1988 y los articulos 260, 268, 269, 270, 271y
272 del Cadigo Sustantivo del Trabajo.

sistema.
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Por el cual se reglamentan
Decreto . pa,rc_|alm§:nt.e las operaciones de Modificado por los Decretos 95 de 1994, 679 de Cre@tp publico,
24 | 2681 de | 2%.DiC | Crédito publico, las de manejo de | 199, 1751 e 1995 y por a Ley 185 de 1995. Acla- | EMPTEStilos ¥ deuda
1993 93 la deuda publica, sus asimiladas fado por los Decretos 620 y 1121 de 1994 pablica. Primera nor-
y conexas Y la contratacion ’ ma reglamentaria.
directa de las mismas
Por la cual se dictan disposicio-
nes basicas sobre el transporte,
se redistribuyen competencias Modificada por la Ley 787 de 2002.
o5 Ley 105 | 30-Dic- y recursos entre la Nacion y Deroga el numeral 8 del articulo 10 y el articulo 110 Transporte piblico
de 1993 93 las Entidades Territoriales, se | del Decreto 2171 de 1992 y los articulos 19 y 22 del '
reglamenta la planeacion en el Decreto 2132 de 1992.
sector transporte y se dictan
otras disposiciones
o | Ceoret0 | qp.gne. | Porel cual so MOATGA PAICAL | yiica el inciso 1° el articulo 2° del Decreto 2681 | Crécito de proveedo-
e 94 mente el a_rt_|cu|o 2 del Decreto de 1993 res. EXCepcion
1994 2681 de diciembre 29 de 1993 ) ) )
97 Ley 128 | 23-Feb- |Porla cual se expide la Ley Orga- | Deroga los articulos 348 a 373 del Codigo de Régi- Areas metropoli-
de 1994 94 nica de las Areas Metropolitanas men Municipal (Decreto-ley 1333 de 1986). tanas.
El articulo 10 fue derogado por el Decreto 3806 de
Decreto 2009; los articulos 16, 17, 18 y 19 por el Decreto Reglamentario de
28 | 679 de 28-Mar- | Por el cual se reglamenta par- 4828 de 2008; el articulo 24 fue derogado por el div%rsos asuntos
1994 94 cialmente la Ley 80 de 1993 Decreto 2504 de 2001; el articulo 25 derogado por el contractuales
Decreto 066 de 2008. '
Deroga el Decreto 313 de 1994.
Decreto | o4 jun- | Por el cual se aclara el articul Cﬁdﬂo pdﬂb“dm ibl -
-Jun- or el cual se aclara el articulo N ) - itos y deuda publica.
29| TIZL% | “aa | 44 del Decreto 2681 de 1993 Vigencia a partir del 2 de junio de 1994. Modificaciones a
Decreto 2681 de 1993.
Loy 136 | 02dun | onsiontes s modemian e | Modficada por a Ley 1148 de 2007, Ley 1031 de | Organizacien y
30 de 1994 94 organizacion y el funcionamiento 2006, Ley 617 de 2000, Ley 191 de 1995 y por el funcionarr]it.enlto de
de los municipios Decreto 2255 de 2002. los municipios.
Decreto 5 Polr gl cual se d;le%a Ila fﬁcu!tgdlde /Tntigﬂegages y
-Jun- | celebrar a nombre de la Nacion los N ) - valores ndufragos.
31 1%8%28 94 contratos a que se refiere el articu- Vigencia a partir del 17 de junio de 1994. Normas de delega-
lo 6 del Decreto 679 de 1994 cion.
Modificado por el Decreto 2150 de 1995 y por la Ley
776 de 2002. Reglamentado por los Decretos 1772
de 1994 y 2800 de 2003.
; Deroga los articulos 199, 200, 201, 203, 204 y 214 del
Decre0 | 5 1 | onoanzaciony acnistiacn | 0000 Sustanivo de Trabao o atculos 2, 88y 89 | Resgos Profesiona-
32 | 1295de 94 del Sistema General de Riesgos | U6l Decreto 1650 de 1977, los articulos 24, 25y 26 del les. Normas especia-
1994 Profesionales Decreto 2145 de 1992, los articulos 22, 23, 25, 34,35y | les del Sistema.
38 del Decreto 3135 de 1968, los capitulos cuarto y quin-
to del Decreto 1848 de 1969, el articulo 2° y el literal b del
articulo 5° de la Ley 62 de 1989, a partir de la entrada en
vigencia del Sistema General de Riesgos Profesionales.
Por la cual se crean el Fondo Na- | \yqificada por la Ley 685 de 2001, Ley 756 de 2002,
cional de Regalias, la Comision | ) ¢, e5 858 y 863 de 2003, 1283 de 2009y por el ,
Nacional de Regalias, se regula Decreto 2150 de 1995. Ifnterventorlas
el derecho del Estado a percibir o i inancieras y
33 I&gy1 ;gl 28;;”' regalias por la explotacion de re- | Derogalos incisos 3,4y 5 del articulo 13 de laLey | aqministrativas para
cursos naturales no renovables, | 10 dé 1961; el articulo 3 del Decreto Ley 2310 de | jifar [q utilizacion
se establecen las reglas para su | 1974; 108 articulos 98 y 99 de la Ley 75 de 1986 y los de regalias.
liquidacion y distribucion y se articulos 9, 98, 129, incisos 3 4 y 5 del _213, 216y
dictan otras disposiciones 217 y 219 a 233 del Cadigo de Minas.
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Por la cual se establece el régi-

CONTRATACION VISIBLE

Servicios publicos

del presupuesto

Ley 142 Il men de los servicios publicos | Modificada por las leyes 177 de 1994, 689 de 2001, VT -y
34 1 ge 1904 | T4 Gomiciliarios y se dictan otras 1215 de 2008 y 1341 de 2009, domiciiarios. Réq
disposiciones pecial
Por la cual se dictan normas
Lo 100 | Oy | sondientes  preservar & MOt | wogiicada por fa Ley 443 de 1998, leyes 599, 600, Normas de
35 dey1 995 95 y se fijan disposiciones con el 617 de 2000 y 1121 de 2006. El articulo 53 fue dero- | anticorrupciony de
fin de erradicar la corrupcion gado por el articulo 96 de la Ley 617 de 2000. moralidad.
administrativa
Por el cual se reglamenta la
Decreto Ley 190 del 6 de junio de 1995 -
36 | 1477 de O%Sg}p' en materia de publicacion de | Adicionado por el Decreto 1529 de 1996 sobre tarifas. PuTg:ﬁg (;136 los
1995 contratos en el Diario Unico de ’
Contratacion Publica
Decreto Por el cual se reglamenta par-
15-Sep- | cialmente el manejo presupuestal . . . . P
37 1?2%;&: 95 de los recursos pablicos a través Vigencia a partir del 15 de septiembre de 1995. Negocios fiduciarios.
de los negocios fiduciarios
Crédito publico,
Decreto - . empréstitos y deuda
38 | 1721 ge | 0900t | Poreloualse modiioa el a0 | vigencia a parti del 5 de octubre de 1995. | pibica. Modifcacio-
1995 nes al Decreto 2681
de 1993.
Decreto Administracion de
27-Nov- | Por el cual se distribuyen unos . . . . inmuebles en la
39 Z%f;ge 95 Negocios Vigencia a partir del 27 de noviembre de 1995. nacion. Asignacion
de competencias.
Modificado por las leyes 962 y 964 de 2005, y por el
Decreto 62 de 1996.
Por el cual se suprimen y Modifica el articulo 36 de la Ley 42 de 1993; el articu-
Decreto . | reforman regulaciones, procedi- | lo 65 de la Ley 101 de 1993; los articulos 170 y 282 - oy
40 | 2150 de 059[;'0 mientos o tramites innecesarios de la Ley 100 de 1993. Reg|rrr:1ei?e:nt|tra
1995 existentes en la Administracion | vigencia a partir de su publicacion, con excepcion de '
Pblica las normas del Capitulo Il del Titulo 1y del Capitulo XV
del Titulo Il las cuales entraron a regir a partir del 6 de
marzo de 1996.
Por la cual se desarrolla el
articulo 60 de la Constitucion
. | Politicaen cuanto a la enajena- Reglamentado por el Decreto 4649 de 2006. e
4 I&Zy1 Sgg 2092'0 cion de la propiedad accionaria | Deroga el paragrafo 3o del articulo 311 del Decreto Rgni\:ﬁ gﬁagéor;isiél
estatal, se toman medidas para 663 de 1993. g pecial.
su democratizacion y se dictan
otras disposiciones
Por el cual se reglamenta la
Ley 80 de 1993 en cuanto a los
Decreto ) Concursos para Ig sglecmon de Modificado por el Decreto 1463 de 1996.
29-Dic- | consultores de diseno, planos, s ; Consultores de
42 | 2326 de .| Adiciona un articulo al Decreto 1584 de 1994 (dero- ;
1095 95 anteproyectos y proyectos arqui- gado) y deroga el Decreto 1522 de 1993 arquitectura.
tectonicos, se hace una adicion '
al Decreto 1584 de 1994 y se
dictan otras disposiciones
Por el cual se compilan la Ley
Decrelo | 15 gne. | 3806 1989, 1aLey179.de 1o ificado por las leyes 617 de 2000 y 819 de 2003. | Estatuto Organico de
43| 11de 96 1994 y la Ley 225 de 1995 que Deroga el Decreto 360 de 1995 Presupuesto
1996 conforman el estatuto organico ' '
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Reglamentacion de

Deroga el articulo 7 del Decreto 26 de 1998.

Decreto Por el cual se reglamentan los . asuntos contractua-
44 | 287 de Ogé':é’b' articulos 24, 25,29y 30 de la Derogado pore:ilcgrttlgullt?sz:irticﬁlgg %retczl 066 de 2008, | o respecto al plazo
1996 Ley 80 de 1993 p ya de adjudicacion de
contratos.
Decreto | 46 poo. | Por el cual se modifica el arti Corrtefccmn'f('je o ye|-
-Ago- | Por el cual se modifica el articu- rro tipogréfico en e
45 11112358 96 lo 20 del Decreto 2326 de 1995 Deroga el Decreto 1522 de 1983. decreto del concurso
de arquitectura.
Por la cual se desarrolla par- Contratacion de
cialmlent‘e,el an(gulo 308 qe la prestacion de
46 | S0530 | 10 Co‘i'r‘;;'td“lg';’gsﬁ;?g::g: v s Ot | vigencia a partir del 11 de diciembre de 1996 seicios n ot
las Contralorias Departamentales 0”?,3 Pf".'t(.),r 1ales.
rohibicion.
Por la cual se desarrollan los
Articulos 70, 71y 72 y demas
Articulos concordantes de la
Constitucion Politica y se dictan - Desarrollo de
47 (Ljsy1 gg; 07;3/'\790' normas sobre patrimonio cul- Modificada porlas I? ¥8835 %1872%%82 000, 797 de 2003 proyectos culturales.
tural, fomentos y estimulos a la y ’ Régimen especial.
cultura, se crea el Ministerio de
la Cultura y se trasladan algunas
dependencias
Por la cual se consagran unos Contribucion
Ley 418 | 26-Dic- instrumentos para la busqueda | Prorrogada y modificada por las Leyes 548 de 1999 y especial del 5% en
48 de 1997 97 de la convivencia, la eficacia 782 de 2002 y por la Ley 1106 de 2006. contratos de obra
de la justicia y se dictan otras Deroga las leyes 104 de 1993 y 241 de 1995. iblica
disposiciones p )
Modificado por los Decretos 1737, 2209 de 1998,
2676 de 1999, 476 de 2000, 2890 de 2005 y 2411 )
Decreto | e Ene- | Por el cual se dictan normas de | de 2007. Articulos 8, 9 y 13 derogados por el Decreto | Austeridad del gasto
49| 26de 98 austeridad en el gasto pablico 1737 de 1998. publico. Medidas
1998 contractuales.
Deroga el numeral 10 del articulo 3 del Decreto 1050
de 1997 v el Decreto 1086 de 1997.
Por el cual se expiden medidas | Modificado por los Decretos 2209 de 1998, 2445 de
de austeridad y eficienciay se | 2000, 1094 y 2672 de 2001, 3667 de 2006, 966 de
Decreto someten a condiciones especia- | - 2007. Adicionado por los Decretos 1202 de 1999, | Austeridad del gasto
50 | 1737 de 21-Ago- | |gs la asuncién de compromisos | 644 de 2002, 3668 de 2006, 1440 de 2007 y 2045 publico. Medidas
1998 9 por parte de las entidades de 2007. contractuales.
publicas que manejan recursos | perqqa jos Decretos 2568 de 1994, 707 de 1992, los
del Tesoro Publico articulos 8, 9y 13 del Decreto 26 de 1998.
P_or medio del cugl se dictan me- Administracién
DEcreto | oy »oo. d'dazsngﬁir:tgcdigg'gz lfgg‘*r‘;gf‘;s""" Modificado por los Decretos 2209 de 1998, 2445 de |  de recursos y de
51 | 1738 de 98 y - ) Y2000, 1094 de 2001 y 3667 de 2006. Adicionado por | reduccion del gasto
1998 caudales publicos tendientes a ¢l Decreto 3668 de 2006. pliblico. Medidas
la reduccion del gasto pablico contractuales.
0 Por medio del cual se expide . |
ecreto el Estatuto de los mecanismos e ecanismos alterna-
52 | 1818 de 07;958ep- alternativos de solucion de Modificado por las I%g%%zéozge(z)gom, 794 de 2003 tivos de solucion de
1998 conflictos y ’ conflictos. Estatuto.
Decreto Por el cual se modifican parcial Modifica los Decretos 1737 y 1738 de 1998.
53 | 2209 de zgé%m' mente los Decretos 1737 y 1738 Modicado por los D%cer%tggosjsw de 2006y 2445 Aus}\zggﬁfcg;lé%asto.
1998 del 21 de agosto de 1998 '

186 / IVAN DARiO GOMEZ LEE




Por la cual se dictan normas
sobre la organizacion y funcio-
namiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las

CONTRATACION VISIBLE

Reglamentada por los Decretos 529 de 1999, 910 de

Organizacion y

tendientes a fortalecer la descen-
tralizacion, y se dictan normas
para la racionalizacion del gasto
publico nacional

Ley 489 | 29-Dic- | disposiciones, principios y reglas 2000y 1714 de 2000.
54 de 1998 98 generales para el ejercicio de Deroga los Decretos-leyes 1050 de 1968, 3130 de estructpra ctip la rama
las atribuciones previstas en los 1968 y 130 de 1976. elecutiva.
numerales 15y 16 del articulo
189 de la Constitucion Politica y
se dictan otras disposiciones
Por medio de la cual se define
y reglamenta el acceso y uso
de los mensajes de datos, del . )
55 I&2y1 gsg 183\990' comercio electronico y de las Vigencia a partir del 21 de agosto de 1999. Comergilgoelectro-
firmas digitales, y se establecen '
las entidades de certificacion y
se dictan otras disposiciones
Todas las disposiciones de esta ley fueron derogadas
Por la cual se regula la ‘...exclusivamente en cuanto hagan referencia a los Senvicios de Comu-
56 Ley 555 | 02-Feb- | prestacion de los Servicios de servicios, las redes, las actividades y los proveedo- nicacion Personal
de 2000 00 Comunicacion Personal, PCSy | res, y en cuanto resulten contrarios a las normas y PCS
se dictan otras disposiciones principios contenidos en la presente ley’, segun lo '
dispuesto por el articulo 73 de la Ley 1341 de 2009.
Por la cual se crean el Sistema
de Informacién para la Vigilancia
de la Contratacion Estatal, SICE,
el Catalogo Unico de Bienes y
Ley 598 Servicios, CUBS, y el Registro SICE, creacion y
5 de 2000 18-Jul-00 Unico de Precios de Referencia, Reglamentada por el Decreto 3512 de 2003. organizacion.
RUPR, de los bienes y servicios
de uso comun en la Administra-
cion Publica y se dictan otras
disposiciones
58 Ley 599 94-Jul-00 Por la cual se expide el Codigo Modificada pord!; Iézydigjgli%edzeoggby Igencia a partir Delitos reIaciona_c!os
de 2000 Penal Deroga el Decreto 100 de 1980, con la contratacion.
Por la cual se establece el trami-
59 | Ley610 | 15-Ago- te de los procesos de responsa- | peroga los articulos 72 a 89 y el paragrafo del articulo | Procesos de respon-
de2000 | 00 | bilidadfiscal de competencia de 95 de la Ley 42 de 1993. sabilidad fiscal.
las contralorias
Modificada por las leyes 633 de 2000, 821 de 2003,
1148 de 2007 y 1296 de 2009.
Deroga los articulos: 17 de la Ley 32 de 1991;
. paragrafo 3° del articulo 11 de la Ley 87 de 1993; el
F;,?ér:?eﬁgﬁ; {gfg rdn;a1 BZTEZII- segundo inciso del Paragrafo del articulo 97 de la Ley
D o i 99 de 1993; 57 de la Ley 101 de 1993; 96 y 106 del
ecreto Extraordinario 1222 de ) -
1986, se adiciona la ley organica Decreto 1421 de 1993; la Ley 166 de 1994; am.culos Funcionamiento de
10,3°,5° 6° 8%y 11 de la Ley 177 de 1994; el L
60 Ley 617 | 06-Oct- | de presupuesto, el Decreto 1421 articulo 68 de Ia Ley 181 de 1995; 53 de la Ley 190 los municipios y
de 2000 00 de 1993, se dictan otras normas ’ racionalizacion del

de 1995; los articulos 7°, 11, 12 y 13 de la Ley 330
de 1996; 23 de la Ley 397 de 1997 y las demas
disposiciones que le sean contrarias. Se deroga lo
establecido en el numeral 4° del articulo 95 de la Ley
136 de 1994 y la expresion “quienes dentro de los
seis meses anteriores a la fecha de la eleccion hayan
sido empleados publicos o trabajadores oficiales, ni”
del numeral 5° del Articulo 44 de la Ley 200 de 1995.

gasto. Modificacion.
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Por la cual se fija el régimen

Monopolio rentistico

la Ley 80 de 1993, y el articulo
283 de la Ley 100 de 1993

EZVZ%? 160E1ne- propio del monopolio rentistico Reglamentada por el Decreto 2483 de 2003. de juegos de suerte
de juegos de suerte y azar y azar.
Decreto Venta de armas y
62 | 626 de 16-Abr- | Por el cual reglamenta parcial- | Deroga el paragrafo del articulo 4 del Decreto 855 de | municiones que se
2001 01 mente la Ley 80 de 1993 1994, consideren inservi-
bles.
Decreto Por el cual se modifica parcial- | Modifica el articulo 6° del Decreto 1737 de 1998, mo- .
63 | 1094 de | O | mente el Decreto 1737 del 21 de | diicado por el articulo 3° dl Decreto 2209 de 1998 y | AUS1eread del 4asto
2001 agosto de 1998. por el articulo 1° del Decreto 212 de 1999. )
Por la cual se reforman las
Ley 680 | 08-Ago- | 6YES 14 de 1991, 182 08 1995, 1y 0y o5 articulos 44 y 46 de la Ley 14 de 1991, 33 | Servicio de televi-
64| geoont | o1 | 335de1996ysedictan otras y 34 de la Ley 182 de 1995 sion
disposiciones en materia de ' ’
Televisipn _ _
Ley 685 | 15-Ago- Porla gual se exp@e el Codigo | Modificada por las leyes 788 de 2002, 863 de 2003 y Cédigo de Minas.
65 de 2001 01 de Minas y se dictan otras 926 de 2004. Régimen especial
disposiciones Deroga los Decretos 2655, 2656 y 2657 de 1998. g pecial
Régimen de los servi-
Ley 689 | 28-Ago- | Porla cual se modifica parcial- . . . cios pablicos domici-
66 | ge2001 | o mente la Ley 142 de 1994 Vigencia a partir def 31 de octubre de 2001 | arioc Modificacion.
Régimen Especial.
Por la cual se dictan normas or-
giglgasefenng?:;e(;? gg n:‘%(;%:z%ij Reglamentada parcialmente por, Decreto 159 de
¥:on Iog articulos 151. 288. 356 2002, art. 1 del Decreto Nacional 2794 de 2002 , De-
Lev715 | 21-Dic- 357 (Acto Le islat}vo 0% de creto Nacional 177 de 2004 , Decreto Nacional 2194 Régimen de los
67 d ey2001 01 26'01) de 1a Con Stitu cion Politica de 2005, Reglamentada parcialmente por el Decreto | Fondos Educativos.
; ; - Nacional 2194 de 2005, Decreto Nacional 313 de Régimen Especial
y se dictan otras disposiciones 2008 , Modificada por el art. 36, Decreto Nacional
para organizar la prestacion de ' 126 de 2(')10’
los servicios de educacion y
salud, entre otros.
Vigencia a partir del 5 de mayo de 2002.
Ley 734 | 05-Feb- | Porla cual se expide el Cadigo Deroga las d|§p05|C|ones que le sean gontrar 1as, salyo las Cddigo Disciplinario
68 de 2002 02 Disciplinario Unico normas referidas a los aspectos disciplinarios previstos Unico
p en la Ley 190 de 1995 y el régimen especial disciplinario '
establecido para los miembros de la fuerza publica.
Decreto Por medio del cual se deroga
28-Feb- | el Decreto 2504 de 2001 y se Publicacion de con-
69 32207028 02 reglamenta el paragrafo 3o del Deroga el Decreto 2504 de 2001. tratos estatales.
articulo 41 de la Ley 80 de 1993
- | Articulos 1°, 2°, 3°, 4°,5° y 7 derogados por el Decre-
por el cual se modfican Par- | o 4881 de 2008; articulo 6, Capitulo Il (articulos 8 a
1994 y 92 de 1998, por medio 22) derogados por Decreto 2763 de 2005; articulos
Decreto de los cuales se reglamenta el 23228, rqlauy osal Rpgmtro Mercantil, Art. 35 (Regl- Registro de propo-
04-Mar- . ) ) men Transitorio) Modificado a su vez por los articulos .
70 | 393 de 02 funcionamiento del registro de 1 de los decretos 1126 de 2002. 3212 de 2002 nentes en las cama-
2002 ggon‘zg?;gtgssgnﬁljgi ?azn::{ :t?vgg Decreto 594 de 2003, Decreto 780 de 2003, Decreto ras de comercio.
2 l0s registros de proponentes 3401 de 2003 y Decreto 1711 de 2004. Articulo 29
O ot y modificado por el decreto 1690 de 2009.
Deroga los Decretos 457 y 458 de 1995.
Por el cual se adoptan unas me-
didas de intervencion y se regla- i
; . Conmutacion y
71 giﬁr%tg 10-May- nﬁnt;:lgal_r:;agnggnéz :Igzgrgc:llo Mantiene su vigencia mientras rija la Ley 550 de administracion de
2002 | %2 | paragrafo 20. del articulo 41 de 1999, patrimonios autono-

mos pensionales.
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Por el cual se adoptan medidas

CONTRATACION VISIBLE

Modificado por el Decreto 2400 de 2002.

SICE, creado mediante la Ley
598 de 2000, y se dictan otras
disposiciones

Decreto 02-Ago- para promover y controlar la Modifica y adiciona el Decreto 1406 de 1999. Afiliaciones y pagos
72 | 1703 de 02 afiliacion y el pago de aportes en | Deroga el articulo 58 del Decreto 806 de 1998, arti- | en seguridad social
2002 el Sistema General de Seguridad | culo 60 inciso 1 del Decreto 1406 de 1999, articulo 2 en salud.
Social en Salud numerales 5y 7 del Decreto 047 de 2000.
Derogado por el articulo 83 del Decreto 066 de
) Por el cual se reglamenta l2 |08 oy conto o articulos 6, 9 y 24. El articulo fue
ecreto 30-Sep- ley 80 de 1993, se modifica el declarado nul Asunt tractua-
73 | 2170 de P~ | decreto 855 de 1994 y se dictan . deciarado nulo. suntos contractua
02 ) L o Vigencia a partir del 1 de enero de 2003. les diversos.
2002 otras disposiciones en aplicacion .
de la Ley 527 de 1999 Deroga los articulos 3, 8, 11y 12 del Decreto 855 de
1994 y el articulo 5 del Decreto 287 de 1996.
Corregida por el Decreto 1000 de 2003 y modificada
Por medio de la cual se prorroga por la Ley 1106 de 2006. Caducidad por
la vigencia de la Ley 418 de | Vigencia de cuatro (4) afos a partir del 23 de diciem- | vinculos con grupos
74 | Ley782 | 23-Dic- | 1997, prorrogada y modifica- bre de 2002. ilegales y contribu-
de 2002 02 daporla Ley 548 de 1999 y Deroga las disposiciones que le sean contrarias, en | cion especial del 5%
se modifican algunas de sus especial los articulos 11, 40, 41, 48, 52, 84, 85, 86, | en contratos de obra
disposiciones 87, 88,89y 100 de la Ley 418 de 1997, prorrogada y publica.
modificada por la Ley 548 de 1999.
Reglamentada por el Decreto 827 de 2003, 973 de 2005 y
_ 2190 de 2009. Modificada por las leyes 828 de 2003, 920 de
Por la cual se dictan normas | 904, 1111 e 2006, 1114 de 2006 y 1150 de 2007. El par- o
Ley 789 | 27-Dic- | Paraapoyar el empleo y ampliar | .0 9 el articulo 50 derogado por la Ley 1150 de 2007 | Seguridad social y
75 de 2002 02 la proteccion social y se modifi- D Lart o control a los aportes
can algunos articulos del Codigo eroga el arjrlculo 7,7.de la Ley,101 de 1993, los incisos 3 parafiscales
Sustantivo de Trabajo y 4 del paragrafo'unlco del articulo 181 de la Ley 223 de
1995, en lo relacionado con mantener la exoneracion del
pago al SENA excepto para las universidades publicas.
Por la cual se reforman algunas
disposiciones del sistema general )
76 Ley 797 | 29-Ene- | de pensiones previsto en la Ley 100 Reglamentada por el Decreto 510 de 2003. ifgiggﬁe%en&féig?
de 2003 03 de 1993 y se adoptan disposiciones | Deroga los articulos 30 y 31 de la Ley 397 de 1998. caci(:)n
sobre los Regimenes Pensionales '
exceptuados y especiales
Ley 816 Por medio de la cual se apoya a Apoyo a la industria
77 d 07-Jul-03 | la industria nacional a través de Vigencia a partir del 8 de julio de 2003. nacional en la selec-
e 2003 | PR o >
a contratacion publica cion de contratistas.
Por la cual se dictan normas
Ley 819 organicas en materia de Presupuesto,
78 de 2003 09-Jul-03 | presupuesto, responsabilidad y Modifica la Ley 179 de 1994 y Ley 225 de 1995. responsabilidad y
transparencia fiscal y se dictan transparencia fiscal.
otras disposiciones
Decreto Por el cual se reglamentan algu- )
79 | 2283 de 11'(%90' nas operaciones relacionadas Vigencia a partir del 12 de agosto de 2003. ggézri?g'gggﬁc%e
2003 con crédito pablico )
Decreto 02-Oct- Por el cual se reglamenta par- Seguridad social en
80 | 2800 de 03 cialmente el literal b) del articulo Vigencia a partir del 3 de octubre de 2003. riesgos profesio-
2003 13 del Decreto-ley 1295 de 1994 nales.
Ley 850 | 18-Nov- | Por medio de la cual se regla- N ) ) Veedurfas ciuda-
81 de 2003 03 mentan las veedurias ciudadanas Vigencia a partir del 19 de noviembre de 2003. danas.
Por el cual se reglamenta la Reglamentado por Acuerdos del Comité para la
organizacion, funcionamiento | operacion del SICE nimeros: 1y 2 de 2004; 3, 4, 5,
y operacion del Sistema de 6, 7y 8 de 2005; 9y 10 de 2006; 11 de 2007; 12 de R
62 | Seco | 05-Dic- | informacion para la Vigiancia | 2009, y por a Resolucion Organica 5772 de 2006, y S:Efﬂg;gfg:;ﬁf(‘)"y”
2003 03 de la Contratacion Estatal, las Circulares 1, 2'y 3 de 2005; 1, 5y 6 de 2008. operacion

El literal e) del art. 18 fue suspendido provisionalmen-
te por el Consejo de Estado, mediante auto de fecha 2
de febrero de 2005.
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Por el cual se crea la Comision

Comision Intersec-
torial de Politicas

782 de 2002 y se modifican
algunas de sus disposiciones

Decreto . : ” h
31-Dic- | Intersectorial de Politicas y de - y de Gestion de la
83 3%%3?6 03 Gestion de la Informacion para la Modificado por el Decreto 3043 de 2008. Informacion para
Administracion Publica la Administracion
Publica.
Por el cual se dictan dispo- .
L . SUIP, Sistema Ge-
84 1[)162?3% 14-Abr- dz'sc;?fofii)rggcé?sqgﬁf: (ggrqeilal Modificado por el Decreto 3246 de 2007. neral de Informacion
2004 04 de Informacien Administrativa Deroga los decretos 1049 de 2001 y 899 de 2003. Ager:mftlg?]tgl/iacgel
del Sector Publico, SUIP )
Decreto Por el cual se crea la Comision - Comision Intersecto-
85 | 3620 de 03'0'\1110"' Intersectorial de Contratacion Modificado por el Decg;8%§178 de 2006 y 485 de rial de Contratacion
2004 Publica ) Publica.
Decreto Ejecucion de con-
86 | 3629 de 04'0'\1110"' F;?;ﬂgﬁé' lsaeLrgglg(r)nggt?gp:; Vigencia a partir del 4 de noviembre de 2004. tratos en distintas
2004 y vigencias fiscales.
Por la cual se dictan disposi-
ciones sobre racionalizacion
de tramites y procedimientos | Reglamentada por los Decretos 4669 de 2005 y 1151
Ley 962 i administrativos de los organis- de 2008. Modificada por la ley 1212 de 2008. N
87 1 ge 2005 | 989U05 | “nos y entidades del Estadoy | Modifica el Decreto Ley 2150 de 1995 y e Codigo | -5 2tuto antitramites.
de los particulares que ejercen Sustantivo del Trabajo.
funciones pablicas o prestan
servicios publicos
Por la cual se instaura una ley -
88 | - 953 108.4u05 | de estabiicad juridica para los Modificada por la Ley 1111 de 2006. Contratos de estabil
inversionistas en Colombia J )
Por medio de la cual se regla-
menta la eleccion de Presidente
de la Republica, de conformidad
Ley 996 | 24-Nov- | con el articulo 152 literal f) de la . ' . Garantias Electo-
89 | ge2005 | 05 | Constitucion Poltica de Colombia, | 19€NC1a @ partir del 24 de noviembre de 2005. rales.
y de acuerdo con lo establecido
en el Acto Legislativo 02 de 2004,
y se dictan otras disposiciones
Decreto Por medio del cual se crea el " . . Sistema electronico
90 | 2178 de 2981(;] M- | Sistema Electronico para la :\/I(;(ilflcz ?: lé) :)ert!nelnte‘lloos r;lljjmeralessi.godgl azrggz para la contratacion
2006 Contratacion Publica 02%y 4.11 del articulo 4° del Decreto € | publica, SECOP.
Por medio de la cual se regula la ane? Y SEIVICIoS
g1 | Ley 1089 | 31-Ago- | adquisicion de bienes y servicios Vigencia a partir del 1 de septiembre de 2006 Degeisst;nads?: ?Jrli%ad
de 2006 06 destinados a la defensa y seguri- g p P ’ 188 y oegurid:
. Nacional. Adquisi-
dad nacional cion
Modifica el articulo 8 del Decreto 1737 de 1998,
DECre0 | 49.0ct- | Por el cual se modifica el articulo | , ModfIcado por los articulos 4 dei Decreto 2209 de | cierigag ey gasto.
92 | 3667 de 06 8 del Decreto 1737 de 1998 1998, 1 del Decreto 85 de 1999, 2 del Decreto 212 de Modificacion
2006 1999, 1 del Decreto 950 de 1999, 1 del Decreto 2445 '
de 2000 y 10 del Decreto 2465 de 2000.
Ley 1097 | 02-Nov- | Porla cual se regulan los gastos N . . Gastos reservados.
93 de 2006 06 reservados Vigencia a partir del 2 de noviembre de 2006 Definicion.
Por medio de la cual se prorroga
la vigencia de la Ley 418 de R i
94 Ley 1106 | 22-Dic- 1997 prorrogada y modificada | Vigencia de cuatro (4) afos a partir del 22 de diciem- ((::igln ;rr:bé'gr']?;ﬁ] sspge
de 2006 06 por las Leyes 548 de 1999 y bre de 2006.

obra. Prorroga.
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Por la cual se dictan normas
para la prevencion, deteccion,

CONTRATACION VISIBLE

Modifica el numeral 1y los literales d) y e) del
numeral 2 del articulo 102 del Decreto 663 de 1993,
el articulo 105 del Decreto 663 de 1993 modificado

por el articulo 11 de la Ley 526 de 1999, el articulo 43
de la Ley 190 de 1995, el articulo 23 de la Ley 365 de
1997, los incisos 1°, 2°, 3°y 4° del articulo 3° de la
Ley 526 de 1999, los numerales 1,2, 3,4,6,7,8y 9
del articulo 4° de la Ley 526 de 1999, los numerales 2
y 6 del articulo 6° de la Ley 526 de 1999, los numera-
les 3, 6y 7 del articulo 7° de la Ley 526 de 1999, los

Prevencion de

Sistema General de Participa-
ciones.

Ley 1121 | 29-Dic- . o o incisos 3°y 4° del articulo 9° de la Ley 526 de 1999, | actividades ilicitas
% | de200 | 0p | vestoaciony sancion de ';‘ el inciso 1° del articulo 15 de la Ley 599 de 2000, |  en procesos de
ofras disposiciones el inciso 1° del numeral 1 del articulo 16 de la Ley contratacion
599 de 2000, el inciso 1° del articulo 323 de la Ley
599 de 2000 modificado por el articulo 8° de la Ley
747 de 2002, el articulo 340 de la Ley 599 de 2000
modificado por el articulo 8° de la Ley 733 de 2002, el
articulo 345 de la Ley 599 de 2000, el articulo 441 de
la Ley 599 de 2000 modificado por el articulo 9° de la
Ley 733 de 2002, el numeral 20 del articulo 35 de la
Ley 905 de 2004, el paragrafo 3° del articulo 324 de
la Ley 906 de 2004
Por la cual se hacen algunas
Ley 1122 | 09-Ene- modificaciones en el Sistema Sistema de seguri-
96 de 2007 07 General de Seguridad Social Modificada por la Ley 1151 de 2007. dad social en salud.
en Salud y se dictan otras Maodificacion.
disposiciones
Bienes y servicios
Decreto | g6 Mar- | Por el cual se reglament roidat N
-Mar- or el cual se reglamenta par- N ) eguridad Naciona
7 6530(;6 07 cialmente la Ley 1089 de 2006 Vigencia a partir del 6 de marzo de 2007. de produccion nacio-
nal. Reglamentacion
de la adgquisicion.
Por medio de la cual se regla-
98 P;g;eaz 30-May- | mentan normas organicas del | Modifica el Decreto 4730 de 2005. Deroga los articu- e : ggfmgggﬁi}:d y
2007 07 presupuesto y se dictan otras los 19 y 20 del Decreto 4730 de 2005. transparencia fiscal
disposiciones en la materia )
Por medio de la cual se modi- i n(l:rl)hniglalllt?;ﬂceiz ;e s
Ley 1148 fican las Leyes 136 de 1994 y - o X
99 de 2007 10-Jul-07 617 de 2000 y se dictan otras Modificada por la Ley 1296 de 2009. ga;rJ;I(;zoanggj;/;S:
disposiciones Modificacion.
) Deber de entregar
100 Egg{]e}j% 29-Dic- F;)g nrpaegllgr(:iillﬁocggl dS: l;eﬁg Deroga el Decreto 537 de 2004. Vigencia a partir del 1 informacion a [a
2007 07 863 de 2003 de enero de 2008. DIAN en convenios
de cooperacion.
Por el cual se liquida el Presu- Presupuesto general
Decreto | o 1. puesto General de la Nacion para de la nacion vigencia
101 | 4944 ge | 1 | 1avigencia fiscal de 2008, se Vigencia a partir del 1 de enero de 2008. 2008. Definicion de
2007 detallan las apropiaciones y se las rentas, recursos
clasifican y definen los gastos y de los gastos.
Por medio del cual se define la
D estrategia de monitoreo, sequi- Control ".“egra' a
ecreto 10-Ene- | miento trol intearal al gast gasto realizado con
102 | 028 de y control integral a! gasto Reglamentado por el Decreto 2911 de 2008. recursos del Sistema
08 que se realice con recursos del L
2008 General de Participa-

ciones
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Por el cual se reglamenta
parcialmente la ley 1150 de

Derogado por el articulo 92 del Decreto 2474 de
2008, a excepcion del articulo 83 relativo a deroga-
torias.

Deroga expresamente el articulo 25 del Decreto 679

Ley 1150 de 2007,

de 2007

Decreto ) de 1994, los Decretos 855 de 1994, 1898 de 1994, diversos asuntos
103] o0g6de | 0T Si?gcz%%brgu'gﬁc?;gga'"iif:csc?éen 329 de 1995, 1275 de 1995, 287 de 1996 salvo sus | contractuales. Primer
2008 objeti\}a yse dictgn otras articulos 3°y 4°, 2964 de 1997, 1436 de 1998, 2334 | decreto reglamen-
diisposiciones de 1999, 2170 de 2002 salvo sus articulos 6°, 9°y tario.
24; 3740 de 2004, 2503 de 2005, 219 de 2006, 959
de 2006, 2434 de 2006, 4117 de 2006, 4375 de
2006 y 499 de 2007.
Deroga los articulos 30, 60, 80, 90, 11, 13, 15, 16,
17,18, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30,
Por la cual se modifica y adi- 31, 32, 33y 34 de la Ley 163 de 1959; modifica los Ley General de
104 Ley 1185 | 12-Mar- | cionala Ley 397 de 1997 —Ley | articulos 151 a 159 del Decreto-ley 1355 de 1970; Cuttura. Régimen
de 2008 08 General de Cultura—y se dictan | modifica los articulos 10 a 9o del Decreto-ley 2055 de es p ecial
otras disposiciones 1970; modifica el Titulo Il de la Ley 397 de 1997, sal- '
vo los articulos 90, 12 y 13, y modifica y adiciona los
articulos 40, 49, 56, 60 y 62 de la Ley 397 de 1997.
Por medio del cual se regla-
menta parcialmente el literal e)
del numeral 2 del articulo 2°
Decreto de laLey 1150 de 2007, en lo L
105| 1170 de 146@”’ relacionado con la enajenacion Vigencia a partir del 14 de abril de 2008. bﬁgr?éingglli?sgg
2008 de bienes que formen parte del '
Fondo para la Rehabilitacion,
Inversion Social y Lucha contra
el Crimen Organizado, FRISCO
Los articulos 46, 68 y 87, y algunas expresiones de
los articulos 10, 11, 22, paréagrafo 1 del articulo 44,
47,52, 54, 65, 73, 75 y 89 fueron anulados por el
Consejo de Estado.
Por el cual se reglamentan Algunas expresiones de los articulos 7, 12, 14, 88, y Modalidades de
Decreto parcialmente la ley 80 de 1993 | los paragrafos 2 y 3 del articulo 53 y el paragrafo 2 seleccion de los
106 | 2474 de | 07-sul-08| Y la ley 1‘150 de 2007 sopre del articulo 77 se encuentrarj actualmente suspendi- contratistas y otros
2008 las modalidades de seleccion, dos por el Consejo de Estado. asuntos. Principal
publicidad, seleccion objetiva y El articulo 44 fue derogado por el Decreto 2025 de reglameﬁto vigente
se dictan otras disposiciones 2009; articulo 46 derogado por el Decreto 3576 de ’
2009; articulo 53 fue adicionado por el Decreto 127
de 2009. Modificado y adicionado por los Decretos
2025y 3576 de 2009.
Deroga el Decreto 066 de 2008, salvo el articulo 83.
Ley 1219 Por la cual se establece el Régi-
107 de 2008 16-Jul-08 | men de Contratacion con cargo Vigencia a partir del 16 de julio de 2008. Gastos reservados.
a gastos reservados
Por el cual se establecen los
parametros para el otorgamiento
del concepto previo favorable ) o
Decreto | 4, gq. | del Consejo Nacional de Politica o _ . Prorroga o adicion
108 | 3460 de 08 Economica y Social - CONPES Vigencia a partir del 12 de septiembre de 2008. de concesiones de
2008 - para la prorroga o adicion a obra publica.
contratos de concesion de obra
pablica nacional
Decreto 25 .P?r el tcuall Iste relgla)lrgerta par- I Eratonacion d
-Nov- | cialmente el literal e) del numera N ) . najenacion de
1091 4200 5¢ | 08 |20 derarticulo 20 de la Ley 150 | V1961 parir el 25 de noviembre de 2008. 1 jenes e estago,
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Por la cual se adiciona un inciso
al articulo 204 de la Ley 100 de
1993 modificado por el articulo

CONTRATACION VISIBLE

Cotizaciones al

110 | (&Y 20 | 2780 | 10 de a Ley 1122 de 2007 yun | Vigencia a particdel 27 de noviembre de 2008 | Sistema General de
paragrafo al articulo 19 de la Ley Pensiones
100 de 1993 modificado por el
articulo 6 de la Ley 797 de 2003.
111 4535t | 28Nov- 'rF‘)'g'r;t}'l"cal;a:’ﬁsarggéa?eegbaent:gfa Vigenciaa par de 28 denoviembre do 2008, | v s pats ot
2008 08 el paragrafo 20 del articulo 32 de g p ' p ubli[(); a
la Ley 80 de 1993 publica.
Decreto nin. | Porelcual se reglamenta par- Deroga el Decreto 4695 de 2005. G
112 4637 de | "0 | cialmente el articulo 80 de la Ley | Ariculo 40 modificado por el Decreto 3297 de 2009 y | ' onco 4 énajena
2008 708 de 2001 el Decreto 1540 de 2010 )
Modificado por los Decretos 2493, 931 y 490 de
2009. El articulo 13 y un aparte del inciso 20 de
Decreto ) Por el cual se expide el régimen articulo 18 fueron derogados por el Decreto 2493 i
113 | 4828 de | 2*-D°" | ge garantias en la Contatacion | de 2009; paragrafo del ariculo 16 adicionado por el | Garantas en fa Con-
2008 de la Administracion Pablica Decreto 2493 de 2009. fatacion Fublica.
Deroga los articulos 16, 17, 18 y 19 del Decreto 679 de
1994, el Decreto 280 de 2002 y el Decreto 2790 de 2002.
Decreto . . Bienes y servicios
114 127 de 196%%' P%%e(ljglu;;ife?g'gfp ; g(la e;r(t;(cjglo Vigencia a partir del 20 de enero de 2009. para la defensa y
2009 _ seguridad nacional.
Por la cual se modifica la Ley 29 Modificado por el Decreto 1904 de 2009.
de 1990, = ”a”rff‘”m? a /&0'1 Modifica el articulo 6° de a Ley 29 de 1990 ylos | .00 o
Ley 1286 | 23-Ene- | CI€NCIas en bepartamemo Admi- | ,yi0.106 10, 16, 18, 25, 29, 32 del Decreto 585 de >1ormagion @
115 nistrativo, se fortalece el Sistema . N Colciencias. Régi-
de 2009 09 ] . .| 1991. Deroga el articulo 8° de la Ley 29 de 1990, los ;
Nacional de Ciencia, Tecnologia p 0 ho no 7o Qo men Especial.
& Innovacion en Colombia y se articulos 1°, 2°, 3¢°, 7°, 8°, 19, 20, 21, 22, 23,26 y 27
dictan otras disposiciones del Decreto 585 de 1991. _
116 [i%%rztg 19-Feb- | Por el cual se adiciona el Decreto | Modifica el articulo 3 del Decreto 3620 de 2004 sobre C&T&i%?ﬁ?@iﬁﬂ
09 3620 de 2004 la Comision Intersectorial de Contratacion Publica. A
2009 Publica.
Decreto - . -
20-Feb- | Por el cual se modifica el articulo . ) Régimen de garan-
171 499 |09 | 28 del Decreto 4828 de 2008 Vigencia a partir del 20 de febrero de 2009. tias. Modificacion.
Por el cual se reglamenta par- Interventorias
DECIEN0 | 43 ppgy. | Ciaimente laLey 141 de 1994, Modifica el articulo segundo del Decreto 4814 de {6cnicas a las
118 | 851de 09 se modifican los Decretos 450 9008 v deroda el articulo 2 del Decreto 450 de 1996 asignaciones del
2009 de 1996y 4814 de 2008, y se y g | Fondo Nacional de
dictan otras disposiciones Regalias.
Decreto | o y1qr. | POr 6l cual se modifica el articulo Clausula de indemni-
119 931de 09 6 del Decreto 4828 del 24 de Vigencia a partir del 18 de marzo de 2009. dad en los contratos
2009 diciembre de 2008 estatales.
Prohibiciones de
conyuges, compa-
feros permanentes y
Lev 1296 | 29-Abr- Por medio de la cual se modifica |  Modifica el inciso tercero del articulo 1° de la Ley parientes de gober-
120 dey2009 09 el articulo primero de la Ley 1148 de 2007, modificatorio del articulo 49 de la Ley | nadores, alcaldes,
1148 de 2007 617 de 2000. diputados, concejales
y miembros de juntas
administradoras loca-
les. Modificacion.
Decreto Por medio del cual se modifica Tarifas por los
13-May- | el articulo 29 del Decreto 393 . ' Servicios correspon-
121 12%%38 09 de 2002 y se dictan otras Vigencia a partir del 13 de mayo de 2009. dientes al registro de
disposiciones proponentes, RUP.
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122

Decreto
2025 de
2009

03-Jun-
09

Por el cual se modifica parcial-
mente el Decreto 2474 de 2008
y se dictan otras disposiciones

Modificado por el Decreto 3576 de 2009.

El articulo 3 derogado por el Decreto 3576 de 2009.
El articulo 3 original fue declarado nulo por el Consejo
de Estado. El paragrafo del articulo 5° se encuentra
actualmente suspendido por el Consejo de Estado
Adiciona un tercer paragrafo al articulo 5, modifica los
articulos 7, 46, 47, 52, el tercer inciso del articulo 54,
art. 65, el paragrafo del articulo 88 y deroga el articulo
44 del Decreto 2474 de 2008.

Modificacion del De-
creto 2474 de 2008
principal reglamento
de las modalidades
de seleccion de los
contratistas y otros
asuntos.

123

Decreto
2493 de
2009

03-Jul-09

por el cual se modifica parcial-
mente el Decreto 4828 del 24 de
diciembre de 2008

Modifica los articulos 7, 9, el numeral 16.3 del articulo
16, el segundo inciso del numeral 23.1 del articulo
23; adiciona un paragrafo al articulo 16 y deroga el

articulo 13 del Decreto 4828 de 2008, y la expresion
del articulo 18 “El incumplimiento de la obligacién de
aportar nuevos bienes generara para el contratista
las consecuencias previstas en el articulo 13 de este
decreto del Decreto 4828 de 2008”.

Régimen de garan-
tias. Modificacion.

124

Decreto
2680 de
2009

17-Jul-09

Por el cual se definen los
criterios para el Registro de Pro-
ductores de Bienes Nacionales

Vigencia a partir del 17 de julio de 2009.

Este decreto debe ser interpretado de forma armonica
con lo previsto en los articulos 20 y 21 de la Ley 80
de 1993 y la Ley 816 de 2003, que regulan el apoyo a
1a industria nacional

Registro de Pro-
ductores de Bienes
Nacionales

125

Ley 1341
de 2009

30-Jul-09

Por la cual se definen principios
y conceptos sobre la sociedad
de la informacion y la organi-
zacion de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicacio-
nes —TIC—, se crea la Agencia

Nacional de Espectro y se dictan

otras disposiciones

Rige a partir del 30 de julio 2009, salvo los articulos
10, 11,12, 13, 14, 15, 36, 68 con excepcion de su
inciso 10, los cuales empiezan a regir a partir del 30

de enero de 2010.
Deroga la Ley 74 de 1966, la Ley 51 de 1984, la Ley
72 de 1989, el Decreto-ley 1900 de 1990, la Ley

1065 de 2006, la Ley 37 de 1993, lo pertinente de
los articulos 33, 34, 35y 38 de la Ley 80 de 1993,
la Ley 422 de 1998, la Ley 555 de 2000, el articulo
11 de la Ley 533 de 1999 y el articulo 60 de la ley

781 de 2002, todos exclusivamente en cuanto hagan

referencia a los servicios, las redes, las actividades y

los proveedores, y en cuanto resulten contrarios a las
normas y principios contenidos en |a presente ley.

Tecnologias de la
informacion y de las
telecomunicaciones

TIC.

126

Decreto
3576 de
2009

17-Sep-
09

Por el cual se modifica parcial-
mente el Decreto 2474 de 2008
y el Decreto 2025 de 2009

Modifica el paragrafo del articulo 17, el articulo 48, el
articulo 83 y el articulo 89 del Decreto 2474 de 2008,
el paragrafo 1 del articulo 9 del Decreto 2025 de
2009. Deroga el articulo 46 del Decreto 2474 de 2008
y el articulo 3 del Decreto 2025 de 2009.

Los articulos 1y 2 fueron suspendidos por el Consejo
de Estado.

Procedimiento de se-
leccion para el 10%
de la menor cuantia.

127

Decreto
3806 de
2009

30-Sep-

Por el cual se expiden dispo-
siciones sobre la promocion
del desarrollo de las Mipymes
y de la industria nacional en la
contratacion publica

Deroga el articulo 10 del Decreto 679 de 1994.

Mipymes, convoca-
toria y promocion.

128

Ley 1369
de 2009

30-Dic-
09

Por medio de la cual se estable-
ce el Régimen de los Servicios
Postales y se dictan otras
disposiciones

Deroga el articulo 37 de la Ley 80 de 1993

Servicios Postales.
Régimen.

129

Decreto
1039 de
2010

30-Mar-

Por el cual se adiciona el articulo
79 del Decreto 2474 de 2008

Vigencia a partir del 30 de marzo de 2010

Bienes y servicios
para la defensa y
seguridad nacional.

Adicion.
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130

Decreto
1430 de
2010

28-Abr-
10

Por el cual se reglamenta
parcialmente el Articulo 7 de la
Ley 1150 de 2007, en materia
de garantias para la celebracion
de contratos sobre tecnologias

espaciales y se dictan otras
disposiciones para la celebracion
de este tipo de contratos

CONTRATACION VISIBLE

Vigencia a partir del 28 de abril de 2010

Garantias en la cele-
bracion de contratos
sobre tecnologias
espaciales.

131

Decreto
1464 de
2010

29-Abr-

Por el cual se reglamenta par-
cialmente la Ley 1150 de 2007
en relacion con la verificacion
de las condiciones de los
proponentes y su acreditacion
para el registro nico de propo-
nentes a cargo de las camaras
de comercio y se dictan otras
disposiciones

Deroga el Decreto 4881 de 2008 y los Decretos 836,
1520, 2247 y 3083 de 2009

Registro Gnico de
proponentes, RUP.
Reglamentacion.

132

Decreto
1964 de
2010

31-May-
10

Por el cual se reglamenta el
contrato electronico para el
aseguramiento del régimen
subsidiado y se dictan otras
disposiciones

Modifica en lo pertinente el Acuerdo 415 de 2009,
especialmente, el Capitulo VIII.

Contrato electronico
del régimen subsi-
diado en salud

133

Decreto
2400 de
2010

06-Jul-10

Por el cual se reglamentan el
numeral 9.6 del articulo 9° y el
articulo 12 de la Ley 1a de 1991
sobre garantias

Reglamenta la Ley 1° de 1991, Estatuto de Puertos
Maritimos, y la Ley 1242 de 2008, Codigo Nacional
de Navegacion y Actividades Portuarias Fluviales.
Deroga el Decreto 708 de abril 27 de 1992

Garantias en con-
tratos de concesion
sobre zonas de uso
publico, concesion
para embarcaderos,
autorizaciones tem-
porales y actividades

portuarias

134

Decreto
2473 de
2010

09-Jul-10

Por el cual se reglamenta par-
cialmente la Ley 80 de 1993, la
Ley 590 de 2000, la Ley 816 de

2003y la Ley 1150 de 2007

Vigencia a partir del 9 de julio de 2010.
Los procesos de seleccion que a la entrada en vigen-
cia del decreto cuenten con resolucion de apertura, se
adelantaran hasta su culminacion con la normatividad
vigente al momento de su elaboracion.

Criterios de escogen-
cia y calificacion de

propuestas, y facto-
res de desempate.

135

Ley 1393
de 2010

12-Jul-10

Por la cual se definen rentas
de destinacion especifica para
la salud, se adoptan medidas

para promover actividades
generadoras de recursos para
la salud, para evitar la evasion y
la elusion de aportes a la salud,
se re direccionan recursos al
interior del sistema de salud y se
dictan otras disposiciones

Deroga el articulo 2° del Decreto 1289 de 2010

Recursos para la
salud y medidas para
evitar la evasion y la
elusion de aportes a

la salud.

136

Decreto
2500 de
2010

12-Jul-10

Por el cual se reglamenta de
manera transitoria la contrata-
cion de la administracion de la

atencion educativa por parte

de las entidades territoriales

certificadas, con los cabildos,
autoridades tradicionales indige-
nas, asociacion de autoridades
tradicionales indigenas y organi-
zaciones indigenas en el marco

del proceso de construccion

e implementacion del Sistema
Educativo Indigena Propio SEIP.

Vigencia transitoria a partir del 12 de julio de 2010 y

hasta la expedicion de la norma que traslade la admi-

nistracion de la educacion a los pueblos indigenas en
el marco del Sistema Educativo Indigena Propio

Contratos de Admi-
nistracion de la Aten-
cion Educativa por
pueblos indigenas
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T T

Modificacion del De-

Por el cual se adiciona el articulo 79

del Decreto 2474 de 2008 Vigencia, a partir del 15 de octubre de 2010

creto 2474 de 2008,
principal reglamento
de las modalidades
de seleccion de los
contratistas y otros

Modificacion del De-

asuntos

Decreto

137 3894 de 15;%“‘
2010
Decreto

138 | 4266 de 12'1'\(')0"'
2010

Por el cual se modifica el articulo 82

del Decreto 2474 de 2008 Vigencia, a partir del 12 de noviembre de 2010

creto 2474 de 2008,
principal reglamento

de las modalidades

de seleccion de los

contratistas y otros
asuntos
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