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INTRODUCCION

La constitución Política establece los principios y fundamentos básicos de la contratación estatal en un derecho fundamental y una regla del estado social de derecho: el derecho a la igualdad y la prevalencia del interés general sobre el el interéas particular.

El derecho a la igualdad como directríz fundamental de la contratación de la administración impone a las entidades públicas, a favor de los asociados, el deber de propiciar y permitir su acceso a la contratación pública sin efectuar discriminaciones. 

Sobre el derecho a la igualdad de oportunidades de los particulares frente a la administración pública, se edifican todas las normas que en el Estatuto Contractual regulan los procesos de selección de contratistas. El principio de transparencia y el deber de selección objetiva constituyen, por ello, reflejos legales de este importante principio.

La condición prevalente del interés general no actúa unicamente en el campo del derecho a la propiedad. En materia contractual, una de las formas para garantizar este principio es la posibilidad que la ley asigna a las entidades estatales de caducar el contrato o uinterpretarlo o modificarlo y terminarlo unilateralmente. Pero los instrumentos para hacer realidad esta prevalencia no pueden ser creados por las entidades públicas que en la relación actúan como parte del contrato.

Igualmente no podemos pasar por alto los principios básicos de la administración pública contenidos en el artículo 209 de la Constitución política. El deber es predicable de la totalidad de las entidades administrativas, independientemente que la ley, en le campo contractual, haya señalado un régimen de derecho común para ciertas actividades y/o personas públicas. Asdí las cosas tenemos que, por ejemplo, las universidades públicas y las empresas sociales del esttado que no tienen la obligación de aplicar totalmente ekll Estatuto contractual; así como las aseguradiras, fiduciarias, bancos estatales y empresas prestadoras de servicios públicos cuando celkebren contratos para desarrollar el giro ordinario de las actividades que les correspondan aunque se rijan por el derecho civil y comercial, en su actividad contractual deberán desempeñarse con apego a los principios de igualdad, moralidad, economía, imparcialidad por la obligación Constitucional que sobre ellas recae de aplicar el artículo 209 de la Constitución política.

Los cambios cada día más significativos, tanto en el orden económico, social y político mundial, así como de nuestro propio país en los años noventa, han sido de tal magnitud y características, que han hecho obsoletos los conocimientos que poseíamos sobre ellos, y a su vez han vuelto un imperativo comprender los ejes de la nueva dinámica de globalización en el mundo.

Consideramos que el estudio consciente de los Contratos Estatales a través de la Legislación Vigente, la Jurisprudencia y la Doctrina, es el medio para avanzar rápidamente al Estado Social de Derecho en forma pacífica y sin traumas para los grupos de interés que detentan posiciones de ventaja respecto de los sectores mayoritarios de la sociedad con necesidades insatisfechas. La legitimidad del Estado depende del cumplimiento de sus deberes sociales y de la eficacia de la gestión pública, y es por ende los contratos estatales deben propender por un nivel de eficiencia aceptable y así poder dar respuesta a las necesidades sociales, sin perjuicio del principio de solidaridad social. 

Esperamos que el presente trabajo se constituya en una herramienta eficaz para quienes ostentan la competencia para la operación y dirección de los procesos administrativos y de gestión en el tema de la contratación estatal, ya que como documento de consulta se encuentra plenamente actualizado atendiendo a la dinámica legislativa que en Colombia se viene produciendo. 

Igualmente esperamos que la consulta que se haga de este ensayo, se interprete y aplique atendiendo a lo dispuesto por el artículo 25 del Código Contencioso Administrativo Colombiano.

I.- INTERPRETACION NORMATIVA DE LA LEY 80 DE 1993
1.- ¿CÓMO SE LIQUIDAN LOS CONTRATOS DE TRACTO SUCESIVO Y CUÁL ES LA INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 60 DE LA LEY 80 DE 1.993?.

El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, en su Artículo 60 consagra:

“ART. 60.- De su ocurrencia y contenido. Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecución o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demás que lo requieran, serán objeto de liquidación de común acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuará dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o. en su defecto, a más tardar antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalización del contrato o a la expedición del acto administrativo que ordene la terminación, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes. revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidación constarán los acuerdos, conciliaciones y las transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidación se exigirá al contratista la extensión o ampliación. si es del caso, de la garantía del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado,  a la provisión de repuestos y accesorios,  al pago de salarios,  prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general. para avalar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extinción del contrato.”
Al inferir el Artículo transcrito, y otros concordantes, no encontramos norma alguna que establezca un monto o tope mínimo o máximo. La liquidación del contrato es un acto mediante el cual se efectúa un balance económico general del contrato. Se expresan los dineros cancelados, el valor de las prestaciones cumplidas y las sanciones pecuniarias, estás últimas bajo ciertas condiciones especiales. De tal manera que se debe de liquidar todos los contratos para que adecue a lo establecido en la Ley 80 de 1993.

Sobre este tópico manifiesta el tratadista Doctor Jorge Pino Ricci: “ Son, según lo ordenado en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, “los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecución o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demás que lo requieran, serán objeto de liquidación...”. De acuerdo con los parámetros de la interpretación de las normas relativas a contratos establecidos en el articulo 28 de la Ley 80 de 1993, que impone la necesidad de tener en consideración los fines y principios de que trata esta Ley,  los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracterizan los contratos conmutativos” y en consecuencia, en virtud del principio de economía, la parte transcrita del Artículo 60 debe entenderse en el sentido de que, por regla general, los contratos de tracto sucesivo son objeto de liquidación, pero pueden existir contratos de esta clase que no lo requieran. Deben ser objeto de liquidación aquellos contratos que por la modalidad de las prestaciones acordadas requieran que se precise el estado de las cuentas, pagos y amortizaciones. Con esta óptica es posible que un contrato de tracto sucesivo, por la modalidad de la forma de pago acordada – suma fija mensual previa certificación de cumplimiento -, no sea necesario liquidarlo o que un contrato de ejecución instantánea, en el que el contratista se comprometió. por ejemplo, a entregar un bien con un accesorio cuyo precio no se ha detallado porque se previó una suma global que debe determinarse con los soportes o facturas, es decir, contra pago efectivo, requiera de la liquidación.”

Lo manifestado por el Dr. Pino, queda a consideración de los entes estatales para su regulación interna.

El presente concepto se expide bajo los parámetros del Artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.

2.- ¿HAY OBLIGATORIEDAD DE PUBLICAR LOS CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS?.

La Ley 80 de 1.993, Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, la cual tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades públicas, consagra en su Artículo 41 lo referente al perfeccionamiento del contrato, específicamente en su parágrafo tercero, que ordena taxativamente la publicación del contrato ya sea, en Diario Oficial o Gaceta Oficial, o a falta de estas por algún medio o mecanismo que permita a los habitantes conocer su contenido.

“ART. 41.- Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito.

PAR. 3.°- Salvo lo previsto en el parágrafo anterior, perfeccionado el contrato, se solicitará su publicación en el Diario Oficial o Gaceta Oficial correspondiente a la respectiva entidad territorial, o a falta de dicho medio, por algún mecanismo determinado en forma general por la autoridad administrativa territorial, que permita a los habitantes conocer su contenido. Cuando se utilice un medio de divulgación oficial, este requisito se entiende cumplido con el pago de los derechos correspondientes.”

De igual manera lo reafirma el Decreto 679 de 1.994, en el Artículo 24.

Teniendo en cuenta que una parte del contrato en comento se realiza con una entidad del Distrito Capital, observamos el Decreto No. 1421 de 1993 de Julio 21, por el cual se establece el régimen especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogotá, en la parte pertinente a contratación manifiesta:

“ART. 144.-Normas generales. Las normas del estatuto general de contratación pública se aplicarán en el distrito y sus entidades descentralizadas en todo aquello que no regule el presente decreto.

Las operaciones de crédito público se someterán a las normas vigentes sobre la materia.

PAR.- Las normas del estatuto general de la contratación pública regirán en el distrito a partir de su promulgación. inclusive las que tengan señalada fecha de vigencia posterior en el mismo estatuto. No obstante lo anterior, las normas sobre registro, clasificación y calificación de proponentes sólo se aplicarán a partir de la fecha prevista en el estatuto general. Entre tanto el distrito utilizará, cuando a ello haya lugar, el registro que reglamentan las disposiciones vigentes.

(...)

ART. 148.- Perfeccionamiento y ejecución. Los contratos que celebren el distrito y sus entidades se perfeccionan cuando haya acuerdo sobre su objeto y contraprestación y ese acuerdo se consigne en documento que suscriban las partes.

Para la ejecución del contrato se requiere la aprobación de las respectivas garantías, el pago de los impuestos correspondientes y la existencia de las disponibilidades presupuestales pertinentes.

De todo contrato deberá publicarse un extracto en el registro distrital que contenga las cláusulas referentes a su objeto, cuantía y plazos y las demás que se consideren de especial importancia.” (Negrilla fuera de Texto).

Al inferir la normatividad transcrita, nos encontramos que es de obligatoria observancia la publicación de los contratos tanto distritales como nacionales. Para el mentado caso en la gaceta distrital.

3.-  ¿CUÁLES SON LAS INHABILIDADES EXISTENTES PARA CONTRATAR DOCENTES EN UN MUNICIPIO?.

Debemos empezar por recordar la normatividad para vincular personal docente a las entidades territoriales. El articulo 107 de la Ley 115 de 1994, prohibe de manera explícita la contratación por fuera de planta, es decir, se deben vincular a la planta de personal y son de carrera administrativa y nunca se podrá vincular por contratos de prestación de servicios:

“ART. 107.- Nombramientos ilegales en el servicio educativo estatal. Es ilegal el nombramiento o vinculación de personal docente o administrativo que se haga por fuera de la planta aprobada por las entidades territoriales o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 105 de la presente Ley.  Los nombramientos ilegales no producen efecto alguno y el nominador que asi lo hiciere, incurrirá en causal de mala conducta sancionable con la destitución del cargo. Los costos ilegales que se ocasionen por tal proceder generarán responsabilidad económica personal imputable al funcionario o funcionarios que ordene y ejecute dicho nombramiento.”

Con base en lo anterior, nos encontramos frente a unos hechos totalmente ilegales, que el mismo Artículo 107 (Ibídem), trae la sanción administrativa, aparte de la penal, del prevaricato. La excepción la trae el Artículo 108,  normas concordantes con los Artículos 8, 9 y l0, del Decreto Reglamentario No. 1140 de 1995.

Las Leyes vigentes que tratan las prohibiciones para contratar,  para el caso en consulta,  con el mismo municipio,  son Ley 53 de 1990,  Ley 136 de 1994,  Ley 617 de 2000 y Ley 80 de 1993.

En cuanto a la inhabilidad para contratar con el municipio los parientes de los concejales,  la sala de consulta y servicio civil,  del Departamento Administrativo de la Función Pública,  explica que se ha presentado una controversia entre la oficina jurídica de su despacho y la del Ministerio del Interior,  en torno al verdadero alcance de las prohibiciones para contratar con el municipio que prescribe la Ley con respecto a los parientes de los concejales.  El Consejero Ponente:  Dr.  Javier Henao Hidrón,  en concepto del cinco de diciembre de mil novecientos noventa y cinco,  Radicado número 761,  manifestó,  transcribo la parte esencial para el tema en comento:

“Ciertamente,  la Ley 136 de 1994 guardó silencio en cuanto a la prohibición que traía la Ley 53 de 1990 para que el cónyuge,  compañero o compañera permanente y los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,  segundo de afinidad o único civil,  de los concejales,  contratasen con el respectivo municipio.

La mencionada circunstancia pudiera ser interpretada en el sentido de que la nueva Ley,  con su silencio,  lo que hizo fue derogar la prohibición en materia contractual,  y por tanto,  habilitar a los parientes de los concejales,  sin ninguna aparente restricción,  para la celebración de contratos estatales.  Sin embargo,  no puede perderse de vista que con el intervalo entre ambas Leyes fue expedida no solamente una nueva Carta Política sino también un nuevo Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.

La Constitución,  en efecto,  al referirse a los parientes de los concejales,  los inhabilitó en el segundo grado de consanguinidad,  primero de afinidad y único civil,  para ser designados funcionarios del correspondiente municipio.,  así como a sus cónyuges o compañeros permanentes.

La Ley 80 de 1993,  aunque no se refirió específicamente a los concejales y sus parientes para efectos de prohibirles la participación en licitaciones o concursos y la celebración de contratos estatales,  ya con “entidades estatales” o bien con la “entidad respectiva”,  si incluyó a los primeros en la expresión genérica de servidores públicos (art. 8º - 1º letra f),  con lo cual quedaban inhabilitados para proceder en tal sentido en relación con “entidades estatales” (La Ley 136 les prohibió hacerlo con la “administración pública” y la Ley 177,  finalmente,  con “el respectivo municipio o distrito y sus entidades descentralizadas”).  Respecto de las personas unidas con vínculos de parentesco (hasta el segundo grado de consanguinidad,  segundo de afinidad o primero civil) con servidores públicos,  les prohibió la participación en licitaciones o concursos y la celebración de contratos “con la entidad respectiva”,  siempre y cuando aquellos servidores pertenecieran a los niveles directivo,  ejecutivo o asesor;  ninguna de estas restricciones puede predicarse en relación con los concejales,  quienes,  si bien participan del calificativo de servidores públicos,  no son empleados o funcionarios y,  por tanto,  esos niveles de administración de personal no les son aplicables.

Con todo,  las inhabilidades e incompatibilidades para contratar con entidades estatales,  no son solamente las establecidas por la Ley 80 de 1993,  sino también las de orden constitucional y las que se determinen en otras Leyes (ibídem,  art. 8º - 1º,  letra a).

El Artículo 19 de la Ley 53 de 1990 fue primero modificado por la Carta Política de 1991 (inciso segundo del art.  292) y luego por la Ley 136 de 1994 (inciso segundo del art. 48),  pues ambas normas coincidieron en variar los grados de consanguinidad y afinidad que estaban vedados,  disminuyéndolos del cuarto hasta el segundo y del segundo al primero,  respectivamente,  con lo cual se hizo menos estricta la prohibición relacionada con la designación de parientes de los concejales como funcionarios municipales.  En el punto concreto de la prohibición para contratar,  la Ley 80 de 1993 no derogó lo dispuesto por la Ley primeramente citada,  ni de manera expresa (ibídem,  art. 81),  ni tácita,  sino que,  por el contrario,  avaló su fuerza jurídica al advertir que las inhabilidades para contratar con el Estado eran,  también,  las prescritas en la Constitución y en las Leyes.

Por consiguiente, la prohibición para que parientes de los concejales puedan celebrar contratos con el respectivo municipio, dispuesta por el articulo 19 de la Ley 53 de 1990, mantiene su vigencia, pero con la modificación introducida en relación con los grados de parentesco. Siguiendo la orientación de la Carta Política, la Ley 80 de 1993 también limita las inhabilidades por razón de vínculos de parentesco (ibídem, art. 8°- 2°, letra b). De manera que la prohibición va no se extiende hasta el cuarto grado de consanguinidad sino hasta el segundo.”
Con fundamento en el precepto transcrito, entre padre e hijo, que se encuentran el primer grado de consanguinidad, se aplica la inhabilidad para que el pariente, hijo, de un concejal pueda contratar con el mismo municipio en donde es servidor público su padre. Artículo 19 Ley 53 de 1990, modificado por la Ley 80 de 1993, del cuarto grado al segundo de consanguinidad, están inhabilitados.

En conclusión, los municipios no pueden contratar por orden de prestación de servicios, contrato, a personal docente. Y el hijo de un concejal no puede contratar con el municipio, para ninguna clase de contrato.

4.- ¿CUALES SON LAS INHABILIDADES EXISTENTES PARA UN GERENTE DE COOPERATIVA QUE ANTERIORMENTE SE DESEMPEÑÓ COMO CONCEJAL Y DESEA CELEBRAR CONTRATOS CON UN MUNICIPIO? 

La Ley 617 de 2000, consagra la duración de las incompatibilidades, que establece el Artículo 45 de la Ley 136 de 1996, adicionado por el Artículo 41 de la Ley 617 de 2000, para los concejales.:

“ARTICULO 43°. Duración de las incompatibilidades. El articulo 47 de la Ley 136 de 1994 quedará así:

“Artículo 47. Duración de las incompatibilidades. Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales, tendrán vigencia hasta la terminación del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendrán durante los seis (6) meses siguientes a su aceptación, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedará sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesión.”

La Ley 617 de 2000, deroga el Artículo 3° de la Ley 177 de 1994 y, a su vez suprimió la incompatibilidad de seis meses posteriores al vencimiento del periodo de los concejales;  por esta norma no se encuentra inhabilitado para ser gerente de la cooperativa y contratar con el municipio.

De otra parte el articulo 8° de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, consagra las inhabilidades e incompatibilidades para participar en licitaciones, concursos o celebrar contratos con entidades estatales, para el caso en comento el municipio, de éstas deberá el gerente interpretar cada una de las consagradas en el mentado articulo 8°, para establecer si se encuadra en una de ellas, como por ejemplo, tener un familiar con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

5.-  ¿CUALES SON LAS INHABILIDADES GENERALES PARA CELEBRAR CONTRATOS ESTATALES?

El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, Ley 80 de 1993, consagra las personas inhábiles para contratar con el Estado.

“ART. 8° - De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar. 1. Son inhábiles 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 Constitución y las Leyes;

b)
Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos 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 interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución;

e)
Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado;

f)
Los servidores públicos; (...)”. (Negrilla fuera de texto).

De igual manera la Ley 136 de 1994, en su Artículo 45, establece las incompatibilidades de los concejales, que en el numeral primero prohibe que se vinculen como contratistas de la administración pública so pena de perder la investidura.

Cabe anotar que este numeral había sido modificado por la Ley 177 de 1994, Artículo 3, pero con la aparición del articulo 96 de la Ley 617 de 2000, se derogó expresamente el mentado Artículo 3, por lo cual el numeral primero del Artículo 45 de la Ley 136 de 1994 toma su definición primaria:

“ART. 45.—Incompatibilidades. Los concejales no podrán:

1.  Aceptar o desempeñar cargo alguno en la administración pública, ni vincularse como

     trabajador oficial o contratista, so pena de perder la investidura.”

Al inferir las normas transcritas, no cabe la menor duda que es ilegal que un servidor público, concejal, pueda contratar con una entidad del Estado, el municipio para el caso en consulta.

En conclusión no puede contratar con ninguna entidad central, descentralizada o nacional mientras posea la investidura de concejal.

6.- ¿HAY INHABILIDAD PARA CONTRATAR CON UN MUNICIPIO, CUANDO LA HIJA DEL CONTRATISTA ES LA SECRETARIA DE SALUD DEL MISMO MUNICIPIO? 

La Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales, el articulo 8°, taxativamente enumera las personas inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales.

El literal b, del numeral segundo del Artículo octavo manifiesta:

“ 2. Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

b) Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante; (...)“

En concordancia con la norma transcrita, el Decreto 1569 de 1998, en su articulo 8, define a los Secretarios de Despacho, Secretaria de Salud para el caso en comento, como empleados públicos del nivel directivo.

En consecuencia, como el padre y la hija se encuentran dentro del primer grado de consanguinidad y el funcionario, servidor público, es del nivel directivo, el pariente, padre de la funcionaria, no podrá contratar con el municipio respectivo.

7.- ¿ESTA INCURSO EN INHABILIDAD PARA CONTRATAR CON EL MUNICIPIO, UN PERSONERO, DESPUÉS DE DEJAR EL CARGO, DE ACUERDO CON EL ARTICULO 8° NUMERAL 2º LITERAL a) DE LA LEY 80 DE 1.993?

El articulo 8° de la Ley 80 de 1.993 en su numeral 2°, determina las inhabilidades e incompatibilidades para contratar así: 

“Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a)
Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo. asesor o ejecutivo y se extiende por el termino de un (1) año, contado a partir de la fecha del retiro”.

Por su parte el decreto 2503 de 1.998 en el Artículo 3º estípula la clasificación de los empleos:

 Según la naturaleza general de sus funciones,  la índole de sus responsabilidades y los requisitos exigidos para su desempeño,  los empleos de las entidades a las cuales se refiere el presente decreto se clasifican en los siguientes niveles jerárquicos:

Directivo,  asesor,  ejecutivo,  profesional,  técnico y asistencial.

En el articulo 4° ibidem. Determina la naturaleza general de las funciones:

 “A los empleos agrupados en los niveles jerárquicos de que trata el articulo anterior,  les corresponden las siguientes funciones generales:

a)
Nivel directivo. Comprende los empleos a los cuales corresponden funciones de dirección general, de formulación de políticas institucionales y de adopción de planes, programas y proyectos; (...)”.

El cual encaja dentro de las funciones propias del personero. corno las que realiza en ejercicio de la autonomía administrativa, presupuestal y contractual de la personería, y las que efectúa al celebrar contratos o convenios a nombre de ésta, ordenar sus gastos y crear las situaciones administrativas de los funcionarios a su cargo.

Por lo tanto, se considera que está incurso en la causal en mención para participar en licitaciones o concursos, y celebrar cualquier tipo de contrato con el municipio donde se desempeño como personero.

Por otro lado y en relación a la posibilidad de nombramiento del expersonero en la alcaldía municipal, el Artículo 175 de la Ley 136 de 1994 preceptúa que además de las incompatibilidades y prohibiciones previstas para los alcaldes en la presente Ley en lo que corresponda a su investidura, los personeros no podrán:

a.
Ejercer otro cargo público o privado diferente

b.
Ejercer su profesión. con excepción de la cátedra universitaria

La Ley 617 de 2000 articulo 51 determina la extensión de las incompatibilidades de los contralores y personeros. Las incompatibilidades de los contralores departamentales, distritales y municipales y de los personeros distritales y municipales tendrán vigencia durante el periodo para el cual fueron elegidos y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del período respectivo o la aceptación de la renuncia.

Por su parte el Artículo 38 de la Ley 617 de 2000 establece las incompatibilidades de los alcaldes así:

Los alcaldes,  así como los que los reemplacen en el ejercicio del cargo no podrán.

1.
Celebrar en su interés particular por si o por interpuesta persona o en representación de otro, contrato alguno con el respectivo municipio, con sus entidades públicas o privadas que manejen o administren recursos públicos provenientes del mismo.

2.
Tomar parte en las actividades de los partidos sin perjuicio de ejercer el derecho al sufragio.

3.
Intervenir en cualquier forma,  fuera del ejercicio de sus funciones, en la celebración de contratos con la administración pública.

4.
Intervenir, en nombre propio o ajeno, en procesos o asuntos, fuera del ejercicio de sus funciones, en los cuales tenga interés el municipio. distrito, o sus entidades descentralizadas.

5.
Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales, o que administren tributos.

6.
Desempeñar simultáneamente otro cargo o empleo público o privado.

7.
Inscribirse como candidato a cualquier cargo de elección popular durante el periodo para el cual fue elegido.

PAR.- Lo dispuesto en el presente Artículo se entiende sin perjuicio de las excepciones a las incompatibilidades de que tratan los literales a), b), c) y d) del Artículo 46 de la Ley 136 de 1994”.
Es importante resaltar para este caso, que ya la Corte Constitucional en Sentencia C-194 de mayo de 1.995 se pronunció sobre los efectos negativos y violatorios de la constitución de la prohibición de ejercer actividad pública o privada durante el año posterior.

“También el parágrafo 2º del Artículo 96,  atacado,  es inconstitucional,  en cuanto,  relacionado con los numerales que integran la norma,  impide de manera absoluta,  durante el año posterior a la separación definitiva del cargo,  el ejercicio de cualquier actividad pública o privada,  lo cual contraviene,  como se deja dicho,  los Artículos 25 y 40 de la Constitución,  que consagran los derechos constitucionales al trabajo y al ejercicio y control del poder político,  cuyo ejercicio no puede ser vedado de manera total a quienes ya no tienen vínculo o función pública que impliquen una verdadera incompatibilidad”.

Así las cosas, estimó que no estaría incurso en incompatibilidad para ejercer un cargo público o privado, de conformidad con los criterios anotados y que en su momento fueron expuestos por Máximo Tribunal Constitucional.

8. ¿PUEDE UNA EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO DEL ORDEN NACIONAL, ENTRAR A RECONOCER EN FORMA DIRECTA LAS PRESTACIONES SOCIALES A UNA PERSONA QUE HA TENIDO VINCULACIÓN MEDIANTE ORDEN DE PRESTACIÓN DE SERVICIO O CONTRATO?.

El Artículo 32 de la Ley 80 de 1.993 numeral 3° define lo que es el contrato de prestación de servicios así:

“Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el termino estrictamente indispensable”.

Al efecto, se señalan las características más relevantes del contrato de prestación de servicios:

El contrato de prestación de servicios, se celebra por el Estado en aquellos casos en que la función de la administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados para lo cual se establecen las siguientes características:

a.
La prestación de servicios es sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores en razón de la experiencia, capacitación formación profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual es la realización temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada.

b. La autonomía e independencia del contratista constituye el elemento esencial de este contrato. Es decir que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la labor,  según las estipulaciones acordadas.

Cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.

c.  La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.

Al respecto, se pronuncio la Corte Constitucional en sentencia C - l54 de 1.997: 

“Por último,  teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del contrato de prestación de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones desarrolladas,  no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relación laboral,  razón por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinación y del contrato de trabajo en general,  pues es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción establecida en el precepto acusado y surgirá entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales a favor del contratista,  en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Así las cosas,  la entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato,  ni pretender el pago de un salario como contraprestación de los servicios derivados del contrato trabajo,  sino más bien,  honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo”.

Por lo tanto. no puede la empresa entrar a reconocer el pago de prestaciones sociales cuando lo que entre ellos existe es una relación contractual, pues de existir derecho a los mismos por reunirse los requisitos de la vinculación laboral, le corresponde a la justicia ordenar su pago.

En el caso de darse el reconocimiento de estas prestaciones directamente por la empresa estatal,  es menester tener en cuenta lo previsto en el Artículo 90 de la Constitución Política que determina:

“El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales daños que haya sido consecuencia de la. conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberá repetir contra éste”.

Es decir. que además de las sanciones disciplinarias también se puede estar incurso en las sanciones penales correspondientes.

9.- ¿CUÁLES SON LAS FUNCIONES Y FACULTADES DEL INTERVENTOR DENTRO DE LA CONTRATACIÓN ESTATAL?.

Se denominan interventores a todas aquellas personas a quienes se le haya delegado la responsabilidad institucional,  el control o seguimiento de los contratos celebrados por la entidad.  Pero nunca podrán tomar parte dentro del respectivo contrato y mucho menos ser titular de una cuenta bancaria en donde se manejen fondos del contrato al cual se le realiza la interventoría.

No hay una normatividad taxativa que rija las interventorías o a los interventores,  por regla general,  cada entidad del Estado tiene un manual del interventor y por lo tanto no sobraría que la administración adoptara uno basándose en los innumerables que hay por cada entidad gubernamental.

La Ley 80 de 1993,  Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  en su libro tercero,  del contrato estatal,  Artículo 32 numeral 2,  establece la interventoría como un contrato de consultoría:

“2.  Contrato de consultoría.  Son contratos de consultoría los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecución de proyectos de inversión,  estudios de diagnóstico,  prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos específicos,  así como a las asesorías técnicas de coordinación,  control y supervisión.

Son también contratos de consultoría los que tienen por objeto la interventoría,  asesoría,  gerencia de obra o de proyectos,  dirección,  programación y la ejecución de diseños,  planos,  anteproyectos y proyectos.

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

El Artículo 53 y el 56 consagran la responsabilidad de los interventores:

“Art. 53.- De la responsabilidad de los consultores,  interventores y asesores.  Los consultores,  interventores y asesores externos responderán civil y penalmente tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoría,  interventoría o asesoría,  como por los hechos u omisiones que les fueren imputables y que causen daño o perjuicio a las entidades,  derivados de la celebración y ejecución de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de consultoría,  interventoría o asesoría”.

“Art. 56.-  De la responsabilidad penal de los particulares que intervienen en la contratación estatal.  Para efectos penales,  el contratista,  el interventor,  el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones públicas en todo lo concerniente a la celebración,  ejecución y liquidación de los contratos que celebren con las entidades estatales y,  por lo tanto,  estarán sujetos a la responsabilidad que en esa materia señala la Ley para los servidores públicos”.

Tomemos como ejemplo el manual del interventor del Ministerio de Salud:

“Funciones de interventoría administrativa y financiera:

a)
Verificar los soportes administrativos,  financieros y legales que sustentan los contratos administrativos que celebre el Ministerio de Salud.

b)
Llevar un control sobre los términos de cumplimiento de los contratos que celebre el Ministerio de Salud.

c)
Revisar,  evaluar y emitir concepto y recomendación sobre la viabilidad de prórrogas,  modificaciones o adiciones que se requieran para los contratos,  de conformidad con las normas legales vigentes y la sustentación presentada por el interventor técnico.

d)
Revisar,  evaluar y emitir concepto sobre las razones de incumplimiento parcial o total en que incurra un contratista,  de conformidad con la sustentación presentada por el interventor técnico para que se adopten las medidas pertinentes por parte de la oficina de contratación e interventoría del Ministerio de Salud.

e)
Rendir los informes que le sean requeridos,  de conformidad con los términos establecidos en el respectivo contrato,  y aquellos que le sean solicitados adicionalmente.

f)
Verificar en coordinación con el interventor técnico asignado al contrato respectivo,  que los dineros sean invertidos de acuerdo con el objeto y las obligaciones contractuales,  y

g)
Expedir las certificaciones respectivas para que se hagan efectivos los pagos al contratista,  una vez verificado que los informes y/o certificaciones presentados por el interventor técnico sean acordes con lo establecido en los términos contractuales (...)”.

Al inferir la Resolución número 3734 de 1996,  (Octubre 16), por la cual se fijan funciones,  atribuciones y responsabilidades a los interventores en minsalud,  encontramos que el interventor no está facultado para manejar los dineros del contrato sino que su facultad y atribución es la vigilancia del uso y destino de los mismos.

De igual manera la Resolución número 1688 de 1996 (Diciembre 20), por la cual se reglamentan las funciones de los interventores de los contratos que celebre el Ministerio de Comercio Exterior,  trae entre muchas otras las siguientes:

“Art. 1º.- El interventor ejercerá en nombre del ministerio el control técnico,  administrativo y contable del contrato,  para lo cual ejercerá las siguientes funciones:

1.
Revisar y analizar en forma completa y detallada los estudios,  planos de diseño,  pliegos de condiciones o términos de referencia,  propuesta,  contrato y documentos de legalización,  que sirven de fundamento para la debida ejecución del contrato.

2.
Controlar la correcta inversión y manejo del anticipo.

3.
Exigir al contratista la ejecución del contrato dentro de los plazos y términos pactados,  así como el cumplimiento de los programas de trabajo,  programas de inversión o programas de entrega,  solicitando al contratista los ajustes a que haya lugar.

4.
Exigir al contratista el cumplimiento de todas las normas sobre seguridad industrial que garanticen la seguridad del personal,  de los equipos y bienes de ministerio y,  del contratista si es el caso.

5.
Supervisar que el contratista suministre los equipos,  materiales,  herramientas,  elementos,  servicios y estudios en las condiciones,  calidades y oportunidades requeridas y solicitar al contratista los cambios a que haya lugar.

Exigir al contratista el empleo de personal técnicamente capacitado e idóneo para ejecutar los trabajos y sugerir el cambio del que a su juicio resulte perjudicial para el desarrollo de los mismos.

6.
Velar porque el contratista mantenga una organización administrativa y técnica y una metodología adecuada para la mejor ejecución de sus obligaciones (...)”.  (Negrilla fuera de texto).

En cuanto al manejo del anticipo y la garantía única, están reglamentadas estas figuras en el numeral 19 del Artículo 25 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, reglamentado por el Decreto 679 de 1994 en los Artículos 17, 18 y 19.

En el anterior encontramos de manera taxativa,  numeral segundo,  como función la de controlar y nunca la de manejar o girar los dineros del contrato.

El servidor público que realice alguna de las conductas tipificadas en los Artículos 144,  145 y 146 del Código Penal,  incurrirá en prisión de cuatro (4) a doce (12) años y en multa de veinte (20) a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales,  Artículo 57,  Ley 80 de 1.993,  de la infracción de las normas de contratación.

10.- ¿EXISTE INHABILIDAD SOBREVINIENTE EN LA CONTRATACIÓN ESTATAL?

El señor director del Departamento Administrativo de la Función Pública explica la controversia entre la oficina jurídica de su Despacho y la del Ministerio del Interior, en torno al verdadero alcance de las prohibiciones para contratar con el municipio que prescribe la Ley con respecto a los parientes de los concejales.

“El mencionado Artículo 57 del Código de Régimen Municipal, al ser modificado por el Artículo 19 de la Ley 53 de 1990, quedó redactado así:

El cónyuge,  compañero o compañera permanente, ni los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil del alcalde, de los concejales principales o suplentes, del contralor, del personero, del secretario del concejo, de los auditores o revisores, no podrán ser nombrados ni elegidos para cargo alguno en ninguna dependencia del respectivo municipio, ni contratar con el mismo, dentro del período para el cual fueron elegidos” (subrayado fuera de texto).

El Artículo 19 de la Ley 53 de 1990 fue primero modificado por la Carta Política de 1991 (inciso segundo del art. 292) y luego por la Ley 136 de 1994 (inciso segundo del art. 48), pues ambas normas coincidieron en variar los grados de consanguinidad y afinidad que estaban vedados, disminuyéndolos del cuarto hasta el segundo y del segundo al primero, respectivamente, con lo cual se hizo menos estricta la prohibición relacionada con la designación de parientes de los concejales como funcionarios municipales. En el punto concreto de la prohibición para contratar, la Ley 80 de 1993 no derogó lo dispuesto por la Ley primeramente citada, ni de manera expresa (ibídem, art. 81), ni tácita, sino que, por el contrario, avaló su fuerza jurídica al advertir que las inhabilidades para contratar con el Estado eran, también, las prescritas en la Constitución y en las Leyes.

Por consiguiente, la prohibición para que parientes de los concejales puedan celebrar contratos con el respectivo municipio. dispuesta por el Artículo 19 de la Ley 53 de 1990, mantiene su vigencia, pero con la modificación introducida en relación con los grados de parentesco. Siguiendo la orientación de la Carta Política, la Ley 80 de 1993 también limita las inhabilidades por razón de vínculos de parentesco (ibídem, art. 8°- 2°, letra b). De manera que la prohibición ya no se extiende hasta el cuarto grado de consanguinidad sino hasta el segundo.

Al inferir el transcrito concepto nos encontramos frente a una inhabilidad sobreviniente. El parentesco entre padre e hijo es de primer grado de consanguinidad. Artículo 35 y siguientes del Código Civil.

Las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes, las regula el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, en su articulo 9°:

“ ART. 9° - De las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, éste cederá el contrato previa autorización escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciará a su ejecución.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitación o concurso, se entenderá que renuncia a la participación en el proceso de selección y a los derechos surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un consorcio o unión temporal, éste cederá, su participación a un tercero previa autorización escrita de la entidad contratante. En ningún caso podrá haber cesión del contrato entre quienes integran el consorcio o unión temporal.”

Del inciso primero, de este Artículo 9°, se desprende que la contratista debe renunciar a la ejecución del contrato. Ya que se presenta de hecho una inhabilidad sobreviniente y, nuestra normatividad vigente a la fecha, no da opción alguna para subsanar tal acontecimiento. La Ley es taxativa y ordena que debe renunciar al contrato y por consecuente lógica el contrato debe de terminar o la concejal renunciar a su curul, así terminará la inhabilidad del contratista.

11.-¿ES PERMITIDO O NO LEGALMENTE EN LA CONTRATACIÓN ESTATAL, LOS CONTRATOS A CUOTA LITIS? ¿EN QUE CONTRATOS ESPECÍFICAMENTE?

Artículo 13 de la Ley 80 de 1.993 determina la normatividad aplicable a los contratos estatales, por su parte el Artículo 40 estipula sobre el contenido del contrato estatal y el Artículo 41 establece el perfeccionamiento del contrato.

La modalidad de la cuota litis es contraria a la Constitución, a la Ley o a la buena marcha de la administración?

Para la realización de un contrato oneroso conmutativo se requiere certificado de disponibilidad presupuestal, es así porque de antemano las partes conocen sus pretensiones y alcances del valor del contrato y de la contraprestación del contratista. ¿cómo se debe actuar en la contratación, cuando el contrato es oneroso aleatorio y no se conoce con exactitud y anterioridad cual es el valor de la cuantía de la albor a realizar por no conocerse  tampoco cual es el resultado final de la labor; por tratarse precisamente de un resultado incierto que esta presente en todo objeto litigioso?

¿Cómo adquirir este certificado de disponibilidad presupuestal si no se conoce el valor de la contraprestación a pagar a la contratista?

a.
Si en el rubro correspondiente de servicios profesionales existe una cantidad, se puede suscribir el citado contrato de prestación de servicios.

b.
Si el contrato se celebra por esa cifra que esta disponible en el rubro correspondiente, es irregular esa contratación si posteriormente cuando se define el litigio aparezca probado que el valor de la contraprestación del contratista sobrepasó la anterior cantidad con que inicialmente se contrató, en razón a que el porcentaje pactado deducido del valor final del litigio así lo determino.

c.
Este tipo de contratos a cuota litis se pueden celebrar teniendo como base presupuestal la existencia, en el rubro correspondiente de una cantidad de dinero aunque no se sepa con exactitud a cuanto asciende la contraprestación final del contratista.

d.
Cómo contar con un certificado de disponibilidad presupuestal en esta modalidad contractual si precisamente no se conoce el valor del contrato, ya que este ha sido pactado por un porcentaje de la labor a realizar y se pagará al contratista en el evento en que dicha labor sea favorable a la administración y al contrario no se pagará porcentaje alguno en caso de que sea negativo el resultado.

e.
Para este tipo de contratos podría la autoridad administrativa correspondiente realizar las modificaciones y ajustes presupuestales a que haya lugar art. 41 parágrafo 1 de la Ley 80 de 1.993, es decir realizar el contrato con rubro presupuestal abierto y cualquier cantidad y cuando se conozca con exactitud el resultado positivo de la labor y el valor final pagar al contratista.

12.- ¿QUE ES EL CONTRATO DE MANDATO?

El Código Civil define en el Artículo 2142.  

“El mandato es un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.

La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado, procurador, y en general, mandatario”.

En el libro “Los principales contratos civiles” de Bonivento Fernández José Alejandro de Editorial El Profesional, pág. 370 estipula que:

“El contrato de mandato remunerado es conmutativo y excepcionalmente aleatorio. Cuando el mandato es remunerado, por regla general es conmutativo, por cuanto el mandatario conoce al celebrarlo, cuál es el valor de su remuneración, o sea, que de antemano conoce qué utilidad o pérdida va a tener en la realización del mandato. Pero puede darse el caso de que el contrato sea aleatorio como cuando un abogado se compromete a realizar una gestión judicial o extrajudicial, recibiendo como posibles honorarios una parte de las utilidades, llamado comúnmente “cuota litis” entendiéndose, que si no es posible ningún resultado favorable perderá todos los actos ejecutados en cuanto hace a su interés de recibir remuneración por su gestión profesional”

En nuestro concepto, no puede una entidad pública contratar a cuota litis, ya que normalmente al momento de celebrar contratos las entidades comprometen su presupuesto y con esta finalidad debe existir una cuantía plenamente determinable, entre otro requisitos.

Lo ideal en el caso planteado es realizar un contrato de prestación de servicios pero en el cual se determine la cuantía por la gestión del profesional, ya que a cuota litis la misma es imposible de determinar, amen de que se debe esperar el resultado de la misma.

En la Ley 80 de 1.993 Artículo 27 determina lo atinente, a la ecuación contractual.  

“En los contratos estatales se mantendrá la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, según el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarán en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribirán los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantía, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimientos de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelación a las disponibilidades de la apropiación de que trata el numeral 14 del Artículo 25. En todo caso, las entidades deberán adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate”. Negrilla fuera de texto.

Al efecto se puede afirmar que la disponibilidad presupuestal es el acto mediante el cual la entidad - normalmente por intermedio del jefe o director de presupuesto - manifiesta que, en el presupuesto de la correspondiente vigencia, existe un rubro para atender el gasto que se causará con ocasión del contrato. Este acto, desde el punto de vista formal, se refleja en un certificado expedido por el funcionario competente. El registro presupuestal es un acto posterior a la firma del contrato que radica, definitivamente, los recursos en función del gasto que se ha autorizado con el contrato y por consiguiente no es general sino especifico frente al valor, persona y objeto del gasto.

En el estatuto contractual no se estableció el registro presupuestal como un requisito de existencia o de ejecución del contrato, pues los contratos se perfeccionan (requisitos de existencia) cuando, fundamentalmente, existe acuerdo de voluntad y este se eleva por escrito (art. 41).

En el decreto reglamentario 679/94 el Gobierno Nacional hizo referencia al punto así:  

“En desarrollo de lo dispuesto en el Artículo 41 del estatuto contractual, para la ejecución del contrato se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de la disponibilidad presupuestal correspondiente. Lo anterior sin perjuicio de que se efectúe el correspondiente registro presupuestal cuando a ello haya lugar, de acuerdo con la Ley orgánica de presupuesto y sus disposiciones complementarias”.

Desde el punto de vista presupuestal el compromiso no existirá si no se efectúa el correspondiente registro presupuestal; pero, desde el punto de vista de las reglas contractuales (estatuto contractual) el contrato existirá sin el registro. Se genera así una imposibilidad de pago por parte de la entidad estatal.

Por lo tanto, no se estaría dando cumplimiento a lo establecido en las normas precedentes, al no poderse determinar ni la cuantía ni la duración cierta de contrato, ya que el mismo estaría sujeto a los vaivenes de un proceso.

13.- ¿HASTA QUE MONTO SE ELABORAN CONTRATOS SIN FORMALIDADES PLENAS, HASTA QUE CUANTÍA CONTRATACIÓN DIRECTA, DE QUÉ CUANTÍA Y HASTA CUAL SE HACE INVITACIÓN PÚBLICA Y DESDE DONDE COMIENZA LA LICITACIÓN PÚBLICA?.

La Ley 80 de 1993, el Decreto Reglamentario 855 de 1994, el Decreto 679 de 1994 y el Decreto 2150 de 1995, establecen los parámetros para determinar las cuantías de la contratación pública y teniendo como base el presupuesto anual establecido para ese Municipio.

A continuación se presenta el cuadro descriptivo de las cuantías para contratar de acuerdo al presupuesto anual. 

CUANTIAS PARA CONTRATACIÓN PUBLICA DE UN MUNICIPIO

MODALIDAD


VALOR
S.M.L.M.V.
REQUISITOS

PRESUPUESTO INICIAL
$ 74.316.363,oo       


LICITACION PUBLICA
> 35.750.000,oo      MAYOR 125
LICITACIÓN PÚBLICA

MENOR CUANTIA.
< 35.750.000,oo       HASTA 125
2 OFERTAS PRECIO DE

MERCADO, INVITACION PUBLICA

MENOR CUANTIA E INVITACION PUBLICA
> 28.600.000,oo         MAYOR
          < 35.750.000,oo              100
2 OFERTAS PRECIO DE

MERCADO, INVITACION

PUBLICA



MENOR CUANTIA SIN INVITACION PUBLICA
>   4.290.000,oo          MENOR< 28.600.000,oo
            100
2 OFERTAS PRECIO DE

MERCADO, NO REQUIERE INVITACION PUBLICA

CONTRATOS SIN

FORMALIDADES PLENAS
< 4.290.000,oo             HASTA

> 3.575.000,oo
            15


2 OFERTAS PRECIO DE

MERCADO, NO REQUIERE

INVITACION PUBLICA



CONTRATOS SIN FORMALIDADES PLENAS
                                      HASTA

< 3.575.000,oo            10% M/C.


1. OFERTA PRECIO DE

MERCADO, NO REQUIERE

INVITACION PUBLICA



14.- ¿EN QUE  CONSISTEN LOS CONTRATOS O CONVENIOS                     INTERADMINISTRATIVOS?.

El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, Ley 80 de 1.993,  la cual dispone las reglas y principios que rigen los contratos que se efectúen con las entidades estatales.

Son convenios, los que se celebran entre entidades estatales para aunar esfuerzos que les permitan a cada una de ellas cumplir con su misión jurídica, es decir vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal; mientras que en los contratos interadministrativos tiene que existir necesariamente, intereses opuestos regulados, es decir cuando una entidad estatal acuerda con otra la prestación de un servicio, la construcción de una obra, la entrega de bienes, etc., en similares condiciones a como podría un particular cumplir la prestación.

Para el caso en comento, los profesionales contratados por el Inpec, tienen vinculo contractual exclusivamente con esa institución y, por tal contrato, no adquieren la calidad de empleado del Inpec ni de la cárcel ni del municipio, simplemente es la prestación de un servicio profesional al Estado, que se rige por las cláusulas del contrato y regulado por Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, Artículo 32 numeral tercero.

Los sobresueldos son para los empleados de establecimiento carcelario y un contratista no se puede asimilar a la categoría de empleado del centro carcelario y más aún, cuando transcribe la cláusula compromisoria: “Fijación a los funcionarios de planta del nivel administrativo y del cuerpo de custodia y vigilancia,...” tampoco un contratista podría equipararse como funcionario de planta o mucho menos del cuerpo de custodia y vigilancia.

En conclusión es ilógico intentar aplicar los beneficios del contrato interadministrativo, a una persona que contrata por fuera de ese convenio, que no esta ligado a el por nexo alguno y es un contrato muy independiente, el cual se debe regir exclusivamente por lo pactado dentro del contrato de prestación de servicios, que la persona firma como profesional y para desarrollar el objeto bajo las ordenes del Inpec, ajeno a cualquier tipo de beneficios laborales de los empleados adquiridos por el contrato interadministrativo.

Los Artículos 3 y 5,  de la Ley 80 de 1993,  consagran los fines del contrato y los derechos y deberes del contratista,  respectivamente,  en donde se establece taxativamente que lo pactado en el contrato es Ley para las partes,  como lo es su objeto,  plazo,  suspención y especialmente valor y forma de pago,  la cual no puede ser alterada o modificada durante la vigencia del contrato.

15.- ¿CUALES SERÍAN LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADAES ENTRE   PARIENTES DE CONCEJALES Y EXCONCEJALES?
La Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, dispone las reglas y principios que rigen los contratos en las entidades estatales. En atención a las inhabilidades e incompatibilidades es concordante con el Artículo 19 de la Ley 53 de 1990 y con el parágrafo segundo del Artículo 49 de la Ley 617 de 2000.

En cuanto a la contratación y referente al Artículo 19 de la Ley 53 de 1990, fue primero modificado por la Carta Política de 1991 (inciso segundo del art. 292) y luego por la Ley 136 de 1994 (inciso segundo del art. 48), pues ambas normas coincidieron en variar los grados de consanguinidad y afinidad que estaban vedados, disminuyéndolos del cuarto hasta el segundo y del segundo al primero, respectivamente, con lo cual se hizo menos estricta la prohibición relacionada con la designación de parientes de los concejales como funcionarios municipales.

En el punto concreto de la prohibición para contratar, la Ley 80 de 1993 no derogó lo dispuesto por la Ley primeramente citada, ni de manera expresa (ibídem, art. 81), ni tácita, sino que, por el contrario, avaló su fuerza jurídica al advertir que las inhabilidades para contratar con el Estado eran, también, las prescritas en la Constitución y en las Leyes.

Por consiguiente, la prohibición para que parientes de los concejales puedan celebrar contratos con el respectivo municipio, dispuesta por el Artículo 19 de la Ley 53 de 1990, mantiene su vigencia, pero con la modificación introducida en relación con los grados de parentesco.

Siguiendo la orientación de la Carta Política, la Ley 80 de 1993 también limita las inhabilidades por razón de vínculos de parentesco (ibídem, art. 8°- 2°, letra b). De manera que la prohibición ya no se extiende hasta el cuarto grado de consanguinidad sino hasta el segundo, segundo de afinidad o primero civil.

De igual manera lo prevé el parágrafo segundo del mentado Artículo 49 de la Ley 617 de 2000:

“PARÁGRAFO 2. Las prohibiciones para el nombramiento, elección o designación de servidores públicos y trabajadores previstas en este articulo también se aplicarán en relación con la vinculación de personal a través de contratos de prestación de servicios.”

La norma a aplicar para el caso en comento, es la Ley 53 de 1990, en atención al parentesco con el concejal en ejercicio, en concordancia con la Ley 80 de 1993, la cual establece los grados de parentesco, por lo tanto, un cuñado que se encuentra en el segundo grado de afinidad, incurriría dentro de la inhabilidad legal para contratar con el respectivo municipio de su pariente concejal.

Adicionalmente se advierte que, en todos los casos, la entidad estatal deberá observar estrictamente los principios rectores de la contratación y el deber de selección objetiva del contratista.

Con referencia a su segundo cuestionamiento la Ley 617 de 2000, para los concejales, modificó las inhabilidades, adicionó unas incompatibilidades y también modificó la duración de esta última, pero la misma norma en el Artículo 86 ordena que ellas sólo regirán para las elecciones que se realizan en el año 2001.

Igualmente la Ley 617 de 2000 derogó el Artículo 3º de la Ley 177 de 1994, que a su vez modificaba a la Ley 136 de 1994, concretamente al Artículo 45, de las incompatibilidades, en su numeral primero, que prohibe la vinculación como contratista.

Norma concordante con el articulo 47 de la Ley 136 de 1994, de la duración de las incompatibilidades, la cual consagra en seis (6) meses posteriores al vencimiento del período respectivo o seis meses siguientes a la aceptación de su renuncia.

Para lo de su consulta, se debe determinar plenamente la fecha de desvinculación o pérdida de la investidura, es decir, si renunció, establecer la fecha, o si al solicitar licencia no perdió su investidura y por lo tanto la investidura seguía vigente hasta la fecha de terminación del periodo. De la fecha que se establezca legalmente, por la cual declino su investidura, se deben de contar los seis meses que exige el Artículo 47 de la Ley 136 de 1994.

16.- ¿PUEDE UN MUNICIPIO CONTRATAR CON UN PARTICULAR, CONTRARIANDO LO ESTIPULADO EN UN ACUERDO MUNICIPAL DONDE ESTABLECE QUE DICHA ACTIVIDAD DEBE CONTRATARSE CON UNA ENTIDAD PÙBLICA?
En el Artículo 313 del ordenamiento superior se estableció que corresponde a los Concejos Municipales “autorizar al alcalde para celebrar contratos...”. En el estatuto contractual se recalcó la necesidad de recibir estas autorizaciones en el Artículo 25 numeral 11 inciso segundo así:

“de conformidad con lo previsto en los Artículos 300,  numeral 9 y 313 numeral 3, de la Constitución Política, las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales autorizarán a los gobernadores y alcaldes respectivamente, para la celebración de contratos”,  la autorización podrá otorgarse teniendo en cuenta la cuantía o la clase de contrato y en forma general o particular.
Para el efecto, el Concejo Municipal concedió autorización especial al alcalde municipal mediante el acuerdo No. 0016 del 21 de junio de 1.999 para contratar, con una entidad pública especializada en administración pública, el estudio técnico jurídico de la reestructuración de la planta de personal central municipal y entidades descentralizadas.

Al respecto, la Ley 443 de 1.998 en su Artículo 41 determina:

“Reforma de plantas de personal. Con el fin de garantizar la preservación de los derechos de los empleados de carrera, las reformas de planta de personal de las entidades de la rama ejecutiva de los órdenes nacional y territorial, que impliquen supresión de empleos de carrera, deberán motivarse expresamente; fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernización de la administración y basarse en estudios técnicos que así lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades, la Escuela Superior de Administración Pública, firmas especializadas en la materia, o profesionales en administración pública u otras profesiones idóneas, debidamente acreditados, de acuerdo con la reglamentación que para el efecto expida el Gobierno Nacional.

Toda modificación a las plantas de personal de las entidades del orden nacional, incluidos sin excepción los establecimientos públicos, y las plantas de personal de empleos públicos que formen parte de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, deberá ser aprobada por el Departamento Administrativo de la Función Pública. El Departamento Administrativo de la Función Pública llevará el balance de cargos deficitarios que, requiriéndose para el cumplimiento de los fines de las entidades nacionales, no hubiere sido posible crearlos en las respectivas plantas de personal por razones de orden presupuestal.

Dicho balance se justificará en estudios técnicos de planta consultando exclusivamente las necesidades del servicio y las técnicas de análisis ocupacional con prescindencia de cualquier otro concepto.”

Por su parte, el Artículo 154 del Decreto 1572 de 1.998 que fue modificado por el Decreto 2504 de 1998 Artículo 9° señala:

“... Los estudios que soportan las modificaciones a las plantas de personal deberán estar basados en metodologías de diseño organizacional y ocupacional que contemplen como mínimo:


Análisis de las implicaciones derivadas de la transformación de la misión u objeto social de la institución y de las funciones generales.


Análisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.


Evaluación de la prestación de los servicios.


Evaluación de las funciones asignadas a los empleos.


Cargas de trabajo.


Análisis de los perfiles de los empleos.”

Por otro lado, la Ley 136 de 1.994 en su Artículo 81 preceptúa que:

“ Sancionado un acuerdo, éste será publicado en el respectivo diario o gaceta o emisora local o regional. 

La publicación deberá realizarse dentro de los diez días siguientes a su sanción”

Con relación a la contratación directa, el numeral 1º del Artículo 24 de la Ley 80 de 1.993 contempla los eventos en los cuales las entidades estatales pueden efectuar sus contratos a través de ese procedimiento, el cual se encuentra reglamentado por el Decreto 855 de 1.994. Si bien su nombre sugiere que solo basta de la voluntad de la entidad para contratar, este tipo de contratación tiene varios requisitos especiales a saber:


Debe someterse a los principios de economía, transparencia y selección objetiva.


En los contratos que no superen el 10% de la menor cuantía, los de ciencia y tecnología, trabajos artísticos, prestación de servicios profesionales se podrá contratar directamente siempre a precios del mercado sin necesidad de recibir varias ofertas o fijar alguna clase de avisos cuando: solo se haya recibido una oferta, cuando no exista en el lugar varias personas que puedan proveer el servicio,  contratos intuito personae, necesidad inminente del bien o servicio.


Se requiere la evaluación de por lo menos dos ofertas, si el valor del contrato que se va a celebrar se encuentra en un rango de mas del 10% de la menor cuantía hasta cien SLMM o el 50% de la menor cuantía.


Directamente previa recepción de dos ofertas y fijación de un aviso durante dos días en un lugar de fácil acceso al público cuando el contrato que se pretenda celebrar corresponda a una suma igual o superior a 100 SMLM y al mismo tiempo supere el 50% de la menor cuantía.


La solicitud de ofertas podrá ser verbal o escrita, pero si las especificaciones del objeto contractual tienen un grado de complejidad alto, ésta deberá ser escrita. La oferta por el contrario, siempre deberá ser escrita.

La cuantía en la contratación se determina teniendo en cuenta el presupuesto inicialmente aprobado para cada entidad individualmente considerada.

Así las cosas, es de advertir que el presente concepto es ilustrativo, no define una situación concreta y particular, sino que le entrega al consultor las herramientas jurídicas y legales para buscar una mayor aproximación al conocimiento de una eventual solución.

En consecuencia, la confrontación valorativa y la estimación de la prueba acerca de si se reunieron o no los requisitos de la contratación estatal le corresponde es al funcionario competente, sin que esta entidad se encuentre facultada para precisar si se cumplieron o no las exigencias contractuales.

De la misma manera, si bien es cierto que la ESAP esta facultada para ejecutar esos estudios técnicos cuando se van a realizar reestructuraciones en la planta de personal, no quiere decir que se pueda entrar a reputar si el valor del contrato tiene sobre costo o si la labor realizada por el contratista es adecuada o no, ya que esa potestad debe ser ejercida por un funcionario facultado para ello.

Lo anterior, ya que la determinación del valor de una asesoría depende de diferentes factores como la complejidad del municipio, el número de cargos y dependencias, el numero de actividades o resultados a entregar al finalizar el contrato.

Así mismo, para verificar la labor es menester tener en cuenta que dentro del acuerdo del Concejo Municipal mencionado se fijaron los estudios mínimos que se debían realizar:

“a.  Organigrama general por dependencias y funciones

b. Manual defunciones por cargo

c. Planta de cargos de la administración municipal

d. Proyecto de actos administrativos para la adopción de la nueva planta de cargos

e. Proyectos de actos administrativos para la supresión de cargos

f Análisis de costos de la reestructuración, incluyendo el valor de las indemnizaciones

g. Para efectos de la incorporación de personal de planta que resulte del estudio, se debe implementar los mecanismos y métodos para evaluar los requisitos y aptitudes de los actuales funcionarios.

Frente a estos aspectos, es de advertir que el Código de Procedimiento Penal ofrece mecanismos para concretar aspectos de especial trascendencia en la actuación, al efecto el Artículo 264 determina que:

“Cuando se requieran conocimientos especiales científicos, técnicos o artísticos, el funcionario judicial decretará la prueba pericial”.

Al respecto si se trata de peritos no oficiales estípula el Artículo 266 Ibídem. :

 “El perito designado por nombramiento especial tomará posesión del cargo prestando el juramento legal y explicará la Experiencia que tiene para rendir el dictamen.”

17.- ¿LA DESIGNACIÓN DEL INTERVENTOR,  MEDIANTE ACTO ADMINISTRATIVO MOTIVADO,  SE HACE ANTES O DESPUÉS DEL PAGO DEL ANTICIPO. ¿ES PROCEDENTE MEDIANTE ACTO ADMINISTRATIVO MOTIVADO DECLARAR LA CADUCIDAD DE UN CONTRATO,  DESPUÉS DE VENCIDO EL PLAZO DE EJECUCIÓN?

El Estatuto Contractual, Ley 80 de 1993, - parágrafo del Artículo 40 - se estableció que entidades estatales podrán pactar:

“(...) el pago anticipado y la entrega de anticipos, pero el monto no podrá exceder el cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato”.  

A su turno, el Artículo 17 del Decreto Reglamentario 679 de 1994, preceptúa que los contratistas ampararán con la garantía única el valor del anticipo. El anticipo no constituye forma de pago de las obligaciones contraídas. Los contratistas deberán invertir los recursos entregados en calidad de anticipo en los gastos para los cuales lo han solicitado, debe amortizarse en cada cuenta y que usualmente se pacta en los contratos.

En conclusión,  según Ud. lo manifiesta,  si dentro de las funciones del interventor están la de aprobar los pagos que se hacen al contratista y aprobar el plan de inversión del anticipo,  a pesar de que el anticipo no constituye una forma de pago de obligaciones contraídas,  se debe designar el interventor antes del pago del anticipo para que este pueda cumplir sus funciones.

De otro lado,  la Ley 80 de 1993 en su Artículo 18 señala:

“La caducidad es la estipulación en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y evidencie que puede conducir a su paralización, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dará por terminado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre”.

En el Estatuto Contractual solamente se autoriza a declarar el incumplimiento mediante la caducidad. Vencido el plazo, las entidades estatales no se encuentran legalmente autorizadas para expedir un acto administrativo que declare o decrete el incumplimiento del  contratista o permita la declaratoria de ocurrencia de los siniestros que se amparan en a garantía única.

Si se vence el término para la liquidación de mutuo acuerdo, se procederá a la liquidación unilateral. En la oportunidad para liquidar unilateralmente el contrato no se podrá declarar el incumplimiento del contratista ni la ocurrencia del siniestro para el cobro de la póliza. La entidad estatal perderá competencia para adoptar esta determinación y solamente podrá,  vencidas las posibilidades de arreglo directo, solicitar la intervención del juez para declarar el incumplimiento en el proceso que corresponda.

18.- ¿LOS CONTRATISAS POR PRESTACIÒN DE SERVICIOS PUEDEN TENER DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE  VIATICOS Y GASTOS DE DESPLAZAMIENTO?  

Una de las situaciones administrativas en que pueden encontrarse las entidades estatales para desarrollar las actividades relacionadas con la administración es mediante contrato de prestación de servicios que sólo podrán celebrase con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

De acuerdo a su consulta en un contrato de prestación de servicios es legal la cláusula Gastos Desplazamiento cuando se requiera que el contratista, en cumplimiento del objeto del contrato deba desplazarse fuera del Municipio o sede habitual de trabajo, la administración Municipal le reconocerá la suma fijada en la reglamentación interna o en su defecto la estipulada en el Decreto de viáticos para los funcionarios públicos del orden territorial, de acuerdo con los honorarios mensuales asignados al contratista, en todo caso, no podrán exceder del valor de los viáticos diarios asignados al Alcalde o nominador, así como los pasajes aéreos y terrestres, según el caso.

Es de anotar que la Cláusula debe quedar en el contrato como GASTOS DE DESPLAZAMIENTO.

19.- ¿EXISTEN LEGLMENTE PRESTACIONES SOCIALES PARA CONTRATISTAS?

La Constitución Política, consagra los fundamentos para determinar la clasificación de servidores públicos:

“ART. 123. - Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la Ley y el reglamento.

La Ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio.

ART. 125. - Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la Ley.”

Desarrollando este precepto constitucional la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, el cual estableció y dispuso las reglas y principios que rigen los contratos con las entidades estatales, es decir, reguló las normas de las personas que mediante contrato se envisten como servidores públicos, ya que desempeñan funciones públicas.

Con fundamento en la Constitución, se debe establecer de manera inequívoca la forma de vinculación ante la administración municipal. Ya que siempre fue mediante orden de prestación de servicios, se rige por la mentada Ley 80, que en su Artículo 32 numeral tercero manifiesta:

“3. Contrato de prestación de servicios. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades (no puedan realizarse con personal de planta o)* requieran conocimientos especializados.

(En ningún caso)* estos contratos (generan relación laboral ni prestaciones sociales)* y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.”

El presente numeral fue modificado por el Decreto 165 de 1997 Artículo 2° de la Presidencia de la República.

Texto entre paréntesis fue Declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997, salvo que se acredite la existencia de una relación laboral subordinada, así de esta forma, previa demanda podría llegar a obtener las prestaciones sociales.

El Artículo 107 de la Ley 115 de 1994, prohibe de manera explícita la contratación por fuera de planta, es decir, se deben vincular a la planta de personal y son de carrera administrativa y nunca se podrá vincular por contratos de prestación de servicios:

“ART. 107. -Nombramientos ilegales en el servicio educativo estatal. Es ilegal el nombramiento o vinculación de personal docente o administrativo que se haga por fuera de la planta aprobada por las entidades territoriales o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en el Artículo 105 de la presente Ley. Los nombramientos ilegales no producen efecto alguno y el nominador que así lo hiciere, incurrirá en causal de mala conducta sancionable con la destitución del cargo. Los costos ilegales que se ocasionen por tal proceder generarán responsabilidad económica personal imputable al funcionario o funcionarios que ordene y ejecute dicho nombramiento.”

Con base en lo anterior, nos encontramos frente a unos hechos totalmente ilegales, que el mismo Artículo 107 (Ibídem), trae la sanción administrativa, aparte de la penal, del prevaricato. La excepción la trae el Artículo 108,  normas concordantes con los Artículos 8º, 9º y 10º,  del Decreto Reglamentario No. 1140 de 1995.

En cuanto a los contratos, prestación de servicios, entre el municipio y las personas que ejerzan como profesores, se tiene como una relación laboral de independientes con respecto al municipio, por ello el municipio no debe de reconocer afiliaciones a salud y menos prestaciones sociales. Como se ha manifestado el Artículo 32 de la Ley 80 de 1993, que es la norma que regula los contratos de prestación de servicios.

La Corte Constitucional, ha manifestado que si se llegare a probar una subordinación laboral podrían obtener dichos beneficios, para ello es pertinente una acción directamente por los ofendidos ante la jurisdicción competente. Así lo ha manifestado la Corte en las siguientes sentencias: T-052, del 03 del 03 de 1998; C-567, de 06 del 11 de 1997 y C-326 del 10 del 07 de 1997.

De tal manera, las contrataciones, por prestación de servicios, posteriores al imperio de la Ley 115 de 1994, 8 de febrero, y en especial del Artículo 107, serán ilegales.

En conclusión, si le pagaban bajo la modalidad de salario integral, por medio de contrato de prestación de servicios, al tenor del Artículo 32 de la Ley 80 de 1993, el municipio no podría reconocerle prestaciones sociales. Para el caso de su último contrato este debió ser terminado con el lleno de los requisitos que trae la mentada Ley 80, es decir, allí no podrían despedirlo sino que cuando se establecieran las causales de incumplimiento, que rezan en el mismo contrato, y de tal manera dar por terminado el contrato o la orden de prestación de servicios.

20.- ¿CUAL ES EL PROCESO CONTRACTUAL QUE DEBE SEGUIR EL BANCO DE LA REPÙBLICA PARA ADQUIRIR UN SOFTWARE BANCARIO, UN HARDWARE Y SERVICIOS DE ADECUACIÒN?

Estiman que cuentan con dos alternativas para realizar la selección que es la evaluación de soluciones bancarias de la Banca Pública en desmonte y la licitación pública.

En la contratación estatal, priman el principio de transparencia y el deber de selección objetiva - reglas legislativas básicas para la escogencia de contratistas - que se edifican sobre dos bases constitucionales fundamentales: el derecho a la igualdad de oportunidades de los asociados frente a las entidades públicas consagrado en la Constitución Política en el Artículo 13° y el principio de la imparcialidad Artículo 209 Ibídem., que establece los principios básicos de la actividad de las entidades estatales, imponiendo que:

“La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,  moralidad, eficacia,  economía, celeridad, imparcialidad y publicidad...” (Resaltado fuera del texto).
El derecho a la igualdad quedo incorporado en el estatuto contractual al definir el proceso licitatorio como “... El procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades los interesados presentan sus ofertas y seleccione entre ellas la más favorable”. (Parágrafo único Artículo 30 Estatuto Contractual) (Resaltado fuera del texto).

De esta manera, las entidades estatales pueden celebrar entre si convenios y contratos, y para determinar el régimen aplicable en cada caso particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del mismo.

Son convenios, los que se celebran entre entidades estatales para aunar esfuerzos que les permitan a cada una de ellas cumplir con su misión jurídica, es decir vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal; mientras que en los contratos interadministrativos tiene que existir necesariamente, intereses opuestos regulados, es decir cuando una entidad estatal acuerda con otra la prestación de un servicio, la construcción de una obra, la entrega de bienes, etc., en similares condiciones a como podría un particular cumplir la prestación.

De conformidad, con el derecho fundamental a la igualdad los particulares tienen derecho a competir en igualdad de condiciones frente a entidades estatales que realicen similares actividades, por lo cual resulta inaceptable, interpretar que las entidades públicas que desarrollan actividades similares propias del servicio privado pudieran beneficiarse por su condición estatal y así ocupar un lugar de privilegio en contra de los particulares.

En cumplimiento de estos principios básicos el legislador y el gobierno nacional establecieron los procedimientos de selección de contratistas. La regla general, la licitación y concurso público (Artículo 24 y 30 del Estatuto Contractual y Decreto 2326/95 para el concurso de arquitectura); y la excepción, la contratación directa (Artículo 24 numeral 1º del Estatuto Contractual, Decreto 855/94 y Decreto 1898/94 para corredores de seguros).

Existen sin embargo, unos requisitos previos comunes a los procesos selectivos


Normalmente al momento de celebrar contratos las entidades comprometen su presupuesto y con esta finalidad, conforme a la Constitución Política, deberá incorporarse el gasto en el Plan Nacional de Desarrollo, salvo que se trate de una actividad requerida para el funcionamiento de las ramas del poder público.


Se deberá realizar un estudio que determine la conveniencia del objeto que se desea contratar. (Artículo 25 Estatuto Contractual). En este análisis estará presente un estudio sobre las razones y causas que motivan a la entidad a celebrar el contrato y las necesidades que se pretenden satisfacer. Adicionalmente es importante que las entidades establezcan en los estudios de conveniencia y oportunidad los porcentajes de demanda que será satisfecha con la adquisición, los porcentajes de necesidad que resultarían sin satisfacer.

En el estudio de conveniencia y oportunidad, además debe determinarse si el bien o servicio que se desea adquirir o contratar solo puede suministrarse por un único proveedor, para precisar el proceso selectivo que debe tramitarse.

Con el adecuado análisis de oportunidad y conveniencia del objeto a contratar, se pretende evitar que las entidades estatales declaren desiertos procesos selectivos públicos o el rechazo de propuestas en contratación directa por razones de inconveniencia.


La disponibilidad presupuestal es el acto mediante el cual la entidad manifiesta que, en el presupuesto de la correspondiente vigencia, existe un rubro para atender el gasto que se causará con ocasión del contrato. Este acto, desde el punto de vista formal, se refleja en un certificado expedido por el funcionario competente.

Con relación a la contratación directa, el numeral 1º del Artículo 24 de la Ley 80 de 1.993 contempla los eventos en los cuales las entidades estatales pueden efectuar sus contratos a través de ese procedimiento, el cual se encuentra reglamentado por el Decreto 855 de 1.994.

Si bien su nombre sugiere que solo basta de la voluntad de la entidad para contratar, este tipo de contratación tiene varios requisitos especiales a saber:


Debe someterse a los principios de economía, transparencia y selección objetiva.


En los contratos que no superen el 10% de la menor cuantía, los de ciencia y tecnología, trabajos artísticos, prestación de servicios profesionales se podrá contratar directamente siempre a precios del mercado sin necesidad de recibir varias ofertas o fijar alguna clase de avisos cuando: solo se haya recibido una oferta, cuando no exista en el lugar varias personas que puedan proveer el servicio, contratos intuito personae, necesidad inminente del bien o servicio.


Se requiere la evaluación de por lo menos dos ofertas, si el valor del contrato que se va a celebrar se encuentra en un rango de mas del 10% de la menor cuantía hasta cien SLMM o el 50% de la menor cuantía.


Directamente previa recepción de dos ofertas y fijación de un aviso durante dos días en un lugar de fácil acceso al público cuando el contrato que se pretenda celebrar corresponda a una suma igual o superior a 100 SMLM y al mismo tiempo supere el 50% de la menor cuantía.


La solicitud de ofertas podrá ser verbal o escrita, pero si las especificaciones del objeto contractual tienen un grado de complejidad alto, ésta deberá ser escrita. La oferta por el contrario, siempre deberá ser escrita.

La cuantía en la contratación se determina teniendo en cuenta el presupuesto inicialmente aprobado para cada entidad individualmente considerada.

Por lo tanto, el proceso de contratación por usted consultado debe ceñirse a lo establecido en las normas legales sobre contratación estatal, ya que son procedimientos muy claros, los cuales son de obligatorio cumplimiento y que no pueden pasarse por alto, en aras de cumplir el principio de transparencia y de selección objetiva.

21.- ¿QUE NATURALEZA JURIDICA TIENEN LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON ORGANISMOS DE COOPERACIÓN, ASISTENCIA O AYUDA INTERNACIONALES?

La ley 80 de 1993 prevee:

“ARTÍCULO 13. De la normatividad aplicable a los Contratos Estatales.- Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2º del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley.

Los contratos celebrados ehn el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero podrán someterse a la ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes”.

Con relación a contratos celebrados con organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, la Ley 80 de 1993 estableció que en lo que se refiere a la “formación, adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes” se podrán someter “a los reglamentos de tales entidades” (art. 13, E.C.). La norma transcrita, en otras palabras, contempló la posibilidad de someter a los reglamentos internos de las entidades referidas todo lo relacionado con la formación y adjudicación - procesos selectivos, contratación directa, invitación pública, licitación, contrato escrito solemne consensual, etc.; cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pagos y ajustes- facturación, forma de pago, plazo, etc., sanciones, fórmulas de reajuste, etc.

No obstante lo anterior,  según lo consultado,  los convenios o contratos que las entidades estatales de Colombia celebran con organismos de cooperación,  asistencia o ayuda internacional se rigen,  en la práctica,  por el Decreto 393 de 1991,  es decir,  que dichos contratos o convenios se rigen por las normas del derecho privado,  y las Sentencias No. C-316 de 1995,  C-372 de 1994 y C-506 de 1994,  fundamentalmente.

22.- ¿UNA ORDEN DE TRABAJO SE PUEDE ASIMILAR A UN CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS AL TENOR DEL ARTICULO 32 DE LA LEY 80 DE 1993?

Frente al contrato de prestación de servicios la Ley prevee que estos contratos son con formalidades plenas. 

ARTÍCULO 32.- De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente esatuto, previstos en el derecho privado o en disosiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que a título enunciativo, se definen a continuacón:

1.- (…).

3.- Contrato de prestación de servicios: 

Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estoas contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cundo dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. 

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebran por el término estrictamente indispensable.”

“ARTÍCULO 39.- LA FORMA DEL CONTRATO ESTATAL. Los contratos que celebren las entidades estatales constarán por escrito y no requerirán ser elevados a escritura pública, con excepción de aquellos que impliquen mutación del dominio o imposición de gravámenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

Las entidades estatales establecerán las medidas que demande la preservación, inmutabilidad y seguridad de los originales de los contratos estatales.

PARAGRAFO.- No habrá lugar a la celebración de contrato con las formalidades plenas cuando se trate de contatratos cuyos valores correspondan a los que a continuación se relciona, determinados en función d los presupuestos anuales de las entidades a las que se aplica la presente ley, erxpresados en  salarios mínimos legales mensuales.

(…).

En estos casos, las obras, trabajos, bienes o servicios objeto del contrato, deben ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad, o por el funcionario en quien hubiese delegado la ordenación del gasto.”

De conformidad con lo dispuesto en el parágrafo del Artículo 39 de la Ley 80 de 1993, se entiende por formalidades plenas la elaboración de un documento escrito, firmado por las partes en el que además de establecer los elementos esenciales del contrato, se incluyen las demás cláusulas a que haya lugar, y el cual es publicado en la forma prevista por el parágrafo 3° del Artículo 41 de la Ley 80.

Por otro lado las ordenes de servicios de acuerdo con el Artículo 39 de la Ley 80 de 1.993, en estas se prescindirá de las formalidades plenas cuando el valor del contrato sea igual o inferior a las cuantías que se señalan en dicha disposición, caso en el cual las obras, trabajos, bienes o servicios objeto del contrato deben ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad, o por el funcionario en quien hubiese delegado la contratación de acuerdo con la Ley.

Las órdenes a que se refiere dicho Artículo deberán precisar cuando menos el objeto del contrato y la contraprestación, así como los demás elementos necesarios para proceder al registro presupuestal del acto, cuando a ello haya lugar, y podrán contener las demás estipulaciones que las entidades estatales consideren necesarias de acuerdo con la Ley. Adicionalmente, el contratista deberá manifestar que no se encuentra en ninguna de las causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Ley.  Para efectos del pago de las obligaciones derivadas de contratos sin formalidades plenas no será necesario la expedición de una resolución de reconocimiento y pago.

PAR.- En los contratos de menor cuantía y que no requieran de formalidades plenas, la entidad estatal determinará la necesidad de exigir la garantía única prevista por la Ley 80 de 1993, de acuerdo con la naturaleza y forma de ejecución de las prestaciones a cargo de las partes, y podrá prescindir de ella cuando no exista riesgo para la entidad estatal.

Las ordenes de prestación de servicios y los contratos de prestación de servicios, no generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebran por el término estrictamente indispensable, dependiendo del encargo y más aun cuando no hay solución de continuidad. Ahora bien la Corte Constitucional mediante Sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente Hernando Herrera Vergara, señaló que:

 “Un contrato de prestación de servicios era la actividad independiente desarrollada, que puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada”.

De igual forma mediante Sentencia del 16 de mayo de 1991, proferida por el Consejo de Estado, Sección Primera, Expediente 1323, Magistrado Ponente Libardo Rodríguez Rodríguez, se aclaró que a pesar de que ni el Código Civil ni el Código de Comercio definen lo que debe entenderse como contrato de prestación de servicios, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua y la concepción tradicional que se ha tenido de aquel, puede afirmarse que son aquellas actividades en las cuales predomina el ejercicio del intelecto y que han sido reconocidas por el Estado.

Como ejemplo de ello tenemos a un arquitecto que celebra un contrato de prestación de servicios para realizar mejoras a la sede de una cooperativa; en este caso se desarrolla una actividad independiente, sin que exista el elemento de la subordinación laboral, en donde se adelanta una labor que ha sido encomendada

Significa lo anterior, que en ningún momento la persona vinculada por contrato de prestación de servicios tiene la calidad de empleado y, contrario sensu, quien es vinculado por contrato de trabajo, adquiere tal calidad.

23. ¿SE ENCUENTRA VIGENTE EL ARTÍCULO 19 DEL DECRETO 2150 DE 1995, QUE SUPRIMIÓ LA PRESENTACIÓN DE CUENTAS DE COBRO PARA EL PAGO DE OBLIGACIONES CONTRACTUALES CONTRAÍDAS POR LAS ENTIDADES PÚBLICAS?

Al respecto describimos:

“ARTICULO 19.- Supresión de las cuentas de cobro. Para el pago de las obligaciones contractuales contraídas por las entidades públicas, o las privadas que cumplan funciones públicas o administren recursos públicos, no se requerirá de la presentación de cuentas de cobro por parte del prestatario del servicio. La orden de trabajo, el contrato o el documento en el cual conste la obligación, acompañado, si es del caso, de la manifestación de recibo o cumplimiento a satisfacción suscrita por el funcionario competente de la entidad contratante, serán requisitos suficientes para el pago de la obligación contraída.

Las órdenes de compra de elementos o las de prestación de servicios que se encuentren acompañadas de la oferta o cotización presentada por el oferente y aceptada por el funcionario competente, no requerirán de la firma de aceptación del proponente.

Lo anterior, sin perjuicio de la obligación de la expedición de la factura cuando las normas tributarias así lo exijan”.

Pero en sentencia C-1316 de 2000, Fue declarado inexequible, a partir de la fecha de su promulgación así:

1. Declarar inexequible, en su integridad, el Decreto 266 del 22 de febrero de 2000, a partir de su promulgación.

Siendo así el Artículo 19 del Decreto 2150 de 1995, esta vigente.

En cuanto a las cuentas de cobro no se puede equiparar con planillas de pago, puesto que las cuentas de cobro las presenta el contratista aunque no es obligación y las planillas de pago es el registro que lleva la administración para su contabilidad debidamente diligenciado y valorizado donde conste la firma y huella del contratista si es el caso, ahora bien si la administración establece que cuando se trate de cuentas respaldada con planillas o autorizaciones que cumplan estos requisitos puede ser tomadas en cuenta.

26.- ¿CULES SERÍAN LAS ACCIONES LEGALES A ADELANTAR FRENTE A CONTRATOS CELEBRADOS POR EL ALCALDE SALIENTE, Y ALGUNOS DE LOS CUALES PRESENTAN IRREGULARIDADES EN LA CELEBRACIÓN Y CUMPLIMIENTO”.

El Estatuto Orgánico del Presupuesto, Decreto 111 de 1996 señala:

“Art. 14. Anualidad. El año fiscal comienza el 1° de enero y termina el 31 de diciembre de cada año (...)

Art. 18. Especialización. Las apropiaciones deben referirse en cada órgano de la administración a su objeto y funciones, y se ejecutarán estrictamente conforme al fin para el cual fueron programadas.

Art. 112. Además de la responsabilidad penal a que haya lugar, serán fiscalmente responsables:

A). Los ordenadores de gasto y cualquier otro funcionario que contraiga a nombre de los órganos oficiales obligaciones no autorizadas en la Ley, o que expidan giros para pagos de las mismas; (..).

D). Los pagadores que efectúen pagos, cuando con ellos se violen los preceptos consagrados en el presente estatuto y en las demás normas que regulan la materia.”

El Decreto 2150 de 1995, en el Artículo 19 dice: 

“(...) La orden de trabajo, el contrato o el documento en el cual conste la obligación, acompañado si es del caso, de la manifestación de recibo o cumplimiento a satisfacción suscrita por el funcionario competente de la entidad contratante, serán requisito suficientes para el pago de la obligación contraída”.

La Ley 136 de 1994 en el Artículo 186 consignó: 

“Control interno. Corresponde a los municipios (...) la adecuada organización e implementación de sistemas de control interno en la forma prevista por las normas legales correspondientes”.

En conclusión: 

1.
La Contraloría respectiva tiene entre sus funciones la de evaluar los sistemas de control interno de las entidades vigiladas como parte del ejercicio del control fiscal, que sería, entonces, la entidad a la que Ud. podría poner en conocimiento la situación de que en la administración anterior no se llevaron libros de presupuesto. 

2.
Según el Artículo 53 de la Ley 80 de 1993, los asesores externos responderán civil y penalmente tanto por el cumplimiento de las obligaciones del contrato de asesoría, como por los hechos u omisiones que les fueren imputables y que se causen daño o perjuicio a las entidades, derivados de la celebración y ejecución de los contratos respecto de los cuáles hayan ejercido o ejerzan las funciones de asesoría, razón por la cual, sí los asesores a los que Ud. hace referencia incurrieron en alguna irregularidad de las que trata la norma en mención, entonces es su deber poner en conocimiento de las autoridades competentes dicha situación.

3.
Las apropiaciones presupuestales deben ser destinadas para el fin que fueron creadas, en cumplimiento del principio presupuestal de especialización, de tal manera que si se llegaren a utilizar las apropiaciones para gastos diferentes a los que trata la apropiación, entonces se estaría incurriendo en un peculado por destinación diferente. Además, cuando se trate de gastos con cargo a recursos de Participación del Municipio en los Ingresos Corrientes de la Nación, se debe tener claridad sobre las inversiones que se pueden hacer con dichos recursos, cuya orientación se encuentra en DOCUMENTOS PARA EL DESARROLLO TERRITORIAL No.33 DE 2000 del D.N.P., de un lado y de otro, tener también claridad en la aplicación del parágrafo 4° del Artículo 3° de la Ley 617 de 2000, el cual dice que “los contratos de prestación de servicios para la realización de actividades administrativas se clasificarán para los efectos de la presente Ley como gastos de funcionamiento”. Con base en lo anterior, si el Alcalde firmó contratos con cargo a programas y proyectos del sector agua potable y saneamiento básico, pero en realidad se ejecutan programas y proyectos del sector salud y, además, se cancelan con recursos de inversión compromisos que se deben efectuar con recursos de funcionamiento como son los casos de las auxiliares de servicios generales y administrativo, se estarían violando normas de carácter presupuestal. En cuanto al promotor de saneamiento se deben conocer sus funciones, pues puede darse la situación de que desempeñe funciones de saneamiento básico para lo cual se puede cancelar por dicho sector y no se estaría violando el ordenamiento jurídico sobre el particular.

4.
En cuanto a la decisión de qué hacer con los contratos de prestación de servicios, se señala, que en virtud de asumir como Alcalde a partir del 1º de marzo de 2001 y la vigencia fiscal comienza el 1º de enero y termina el 31 de diciembre, los compromisos adquiridos por el Municipio se deben cumplir durante el plazo estipulado en el respectivo contrato y su terminación solamente procede de conformidad con lo establecido en el Artículo 17 de la Ley 80 de 1993.

5.
Para el caso de la Contadora, con el contrato de prestación de servicios y la certificación de recibir el servicio a satisfacción, se cumplen los requisitos para cancelar los compromisos adquiridos por el Municipio. El no pago podría ocasionar problemas de carácter legal a la Entidad y, además, al ordenador y tesorero del Municipio. De otro lado, el hecho de certificar un servicio como recibido a satisfacción por parte del ordenador sin haberse llevado a cabo, trae consigo responsabilidades de índole penal y fiscalmente. Además, si se cancelaron los recursos correspondientes a un contrato sin que se cumpliera en su totalidad, además de lo anterior, el Municipio debe adelantar las gestiones para hacer efectiva la póliza única que debe cubrir los diferentes riesgos, entre los que se encuentra el cumplimiento.

6.
En cuanto a la contratación con un particular, de conformidad con el Artículo 8 de la Ley 80 de 1993, no se encuentra inhabilidad alguna para la contratación mencionada por Ud. En cuanto a las acciones que se deben adelantar para recuperar los dineros cancelados al dicho señor por el hecho de solamente presentarse uno o dos días en el mes, de conformidad con el numeral 3 del Artículo 32 de la Ley 80 de 1993 son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad(...). En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable. Con base en lo anterior, con el fin de no generar relación laboral y prestaciones sociales, el contrato de prestación de servicios no obliga al cumplimiento de horario, subordinación y prestación personal del servicio, de lo que se puede deducir que si el señor Lozano cumplió el objeto del contrato de prestación de servicios, el Municipio no debe adelantar ninguna acción para recuperar unos dineros legalmente cancelados. En caso contrario, el Municipio debe adelantar las denuncias de carácter penal, fiscal y demás con el fin de establecer las responsabilidades pertinentes.

7.
En cuanto al cobro presentado por el Señor Lozano correspondiente a los meses de enero y febrero de 2001, si cumple los requisitos de orden o contrato y certificación de prestado el servicio a satisfacción, el Municipio debe cancelar dichos compromisos, puesto que de no hacerlo, el Señor Lozano podría demandar al Municipio y tiene los elementos suficientes para ganar la respectiva demanda. Otra cosa es que el Alcalde haya contratado sin los requisitos de Ley, entre los que se encuentran el certificado de disponibilidad presupuestal, evento en el cual la responsabilidad es del Alcalde y no del contratista.

8.
Si existen los compromisos legalmente adquiridos a 31 de diciembre de 2000, pero el bien o servicio no se ha recibido a satisfacción, estos compromisos deben figurar en la respectiva reserva presupuestal. Si, además de existir los compromisos legalmente adquiridos se cuenta con la certificación de haber recibido el bien o servicio por parte del Municipio, entonces se debieron constituir las cuentas por pagar. Respecto de los anteriores compromisos, si cumplen los requisitos señalados, entonces el Municipio debe adelantar las gestiones para pagar los referidos compromisos una vez se presten a satisfacción los bienes y servicios contratados. En el evento de no contar con disponibilidad presupuestal, se deben buscar la posibilidad de conciliar esos pagos, para lo cual la Procuraduría General de la Nación colabora en estos casos, puesto que de no hacerlo podría el Municipio ser demandado por los diferentes contratistas a quienes se les incumpla en los pagos. En caso de no contar con recursos suficientes para pagar los compromisos, entonces se debe constituir el déficit fiscal y en la actual vigencia cubrirlo.

9.
En cuanto a la firma de contratos con docentes en cuanto a la duración, si se trata de la vigencia fiscal del 2001, se pueden tener diversas razones si se trata de diez u once meses, pues en los establecimientos educativos se utilizan períodos del año para planear las actividades educativas. En cuanto a la modificación de los contratos, si hay acuerdo entre las partes, se puede llevar a cabo dicha modificación a través de la figura del otrosí, entre las que se podría incluir la imputación presupuestal y el valor del contrato, elementos con los cuáles se puede proceder a cancelar los servicios ya prestados. Además, según el Estatuto Docente, uno de los derechos de los educadores es que se les cancele su sueldo de acuerdo al escalafón en el que se encuentren clasificados. De otro lado, de conformidad con el Artículo 5 de la Ley 190 de 1995, en el evento de haberse celebrado un contrato de prestación de servicios sin el cumplimiento de los requisitos para la celebración del contrato, se procederá a solicitar su terminación, inmediatamente se advierta la infracción. En razón a lo anterior, el Alcalde debe adelantar acciones pertinentes para dar cumplimiento al Artículo 5 de la Ley 190 de 1995, en evento de haber contratado el anterior Alcalde docentes sin que cumplan los requisitos de Ley.

10.
Dentro de las inversiones que se pueden llevar a cabo por el sector otras inversiones de Ley 60 de 1993 autorizados por el CONPES se encuentran las destinadas a Equipamiento Municipal, entre ellas el matadero municipal,   razón por la cual no existe ninguna prohibición de carácter legal para pagar la construcción del matadero, tal cual lo enuncia, siempre y cuando se cumplan los porcentajes de inversión urbana y rural de que trata la Ley 60 de 1993.

25. ¿PUEDE EL MUNICIPIO CEDER, DONAR, O DAR EN COMODATO UN LOTE A LA POLICÍA NACIONAL PARA CONSTRUIR  LA SEDE DE SU DISTRITO?

La Corte Constitucional en diferentes fallos a establecido qué auxilios o donaciones pueden realizarse con recursos del Estado.

a)
Los aportes del Estado a sociedades de economía mixta, no constituyen auxilio o donación, pues el Estado persigue un fin lucrativo que se concreta en la percepción de utilidades o en el reembolso final de su participación y,  en todo caso, durante la vida social, tiene control en su condición de socio sobre los recursos aportados (Sent. C- 372/94).

b)
El aporte del Estado a una fundación de carácter mixto, constituye auxilio o donación, y no puede realizarse, en razón de que en aquella, luego de efectuada la asignación de capital. se pierde su control, que incumbe enteramente a ella, la cual, de otra parte, se gobierna según las reglas del derecho privado (sent. C-372/94).

c) El Estado, no obstante la prohibición del Artículo 355 de la C.P., puede apoyar económicamente a las víctimas de calamidades y desastres naturales, dada su situación de debilidad manifiesta y en atención a los principios constitucionales de solidaridad e igualdad (sent. C-375/94).

“ART[ICULO 355.-  Ninguna de las ramas u organos del poder público podrá decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturaleso jurídicas de derecho privado.

El gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrá con recursos de sus respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin ánimo de lucro y de reconocidad idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamnetariqa la materia”. 

d)
La prohibición del Artículo 355 de la C.P., no impide al Estado ofrecer incentivos económicos y colaborar con los particulares en la creación de personas jurídicas dedicadas a la investigación y a la actividad científica y tecnológica. Lo anterior en razón de que la finalidad de las personas que reciben su estímulo, corresponde a un cometido que la misma Constitución encomienda expresamente al Estado (C.P., arts. 71, 69). (Sent. C-506/94. En el mismo sentido, Sent. C-3 16/95).

e)
La financiación de becas con cargo a los recursos provenientes de la Participación de los Municipios en los Ingresos Corrientes de la Nación, está prohibida a la luz del Artículo 355 de la C.P., en la medida en que se traduce en una donación en favor de un particular y puede dar lugar al resurgimiento de la práctica abolida de los auxilios (Sent. C-520194).

De otro lado, existe la posibilidad de realizar un contrato de comodato o préstamo de uso en el que la una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raíz, para que haga uso de ella y con cargo de restituir la misma especie después de terminar el uso.

En virtud de que el Artículo 2200 del Código Civil señala que el contrato de comodato es gratuito;  que la Ley 80 de 1.993,  Artículo 41,  señala que para la ejecución del contrato se requiere de la existencia de las correspondientes disponibilidades presupuestales,  salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la Ley Orgánica de Presupuesto y,  además,  basados en los argumentos jurídicos que se describen en la consulta,  a nuestro juicio,  la entidad descentralizada que entrega en calidad de comodato un terreno a la policía nacional,  tiene todas las razones de carácter legal para solicitar la no inclusión de la cláusula en referencia,  pues dicha entidad al permitir la inclusión de una cláusula que la obliga a reconocer y pagar al término del comodato las mejoras que haya efectuado sobre los terrenos objeto del comodato,  le implicaría contar con la respectiva disponibilidad presupuestal para hacer el pago por las mejoras en mención si la devolución se llevara a cabo dentro de la misma vigencia fiscal o contar con la respectiva autorización para asumir obligaciones que afecten vigencias fiscales,  de conformidad con el Artículo 23 del Decreto 111 de 1996.

26.- ¿SI SE REALIZÓ CONCILIACIÓN PREJUDICIAL EN LA CÁMARA DE COMERCIO Y NO SE LLEGO A NINGÚN ACUERDO SOBRE EL PAGO DEL 50% QUE FALTA PARA CANCELAR A UNO DE LOS CONTRATANTES, CUALES SERÍAN LAS ACCIONES A SEGUIR? 

Puede acudirse a la liquidación del contrato de mutuo acuerdo suscrita por las partes, el cual constituye un acto de autonomía privada de aquellas que le da firmeza o definición a las prestaciones mutuas entre sí, lo cual permite definir sus créditos y deudas reciprocas.

El Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia abril 10 de 1.997 Expediente 10.608. M.P. Daniel Suárez Hernández estipuló al respecto que:

“....La liquidación final del contrato tiene como objetivo principal, que las partes definan sus cuentas, que decidan en qué estado quedan después de cumplida la ejecución de aquél; que allí se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejecución del contrato, y por esa razón es ese el momento en que se pueden formular las reclamaciones que se consideren pertinentes. La liquidación finiquita la relación entre las partes del negocio jurídico, por ende, no puede con posterioridad demandarse reclamaciones que no hicieron en ese momento.”

Esta sentencia ha sido reiterada en el pronunciamiento de 9 de marzo de 1998. Expediente 11.101. Sección Tercera del Consejo de Estado. Magistrado Ponente Ricardo Hoyos Duque.

Es de resaltar, que la conciliación prejudicial a que se refiere el Artículo 60 de la Ley 23 de 1991 es diferente a la que se adelanta ante la Camara de Comercio, ya que esta se realiza ante el agente del Ministerio Público asignado al juez o corporación que fuere competente para conocer de las acciones.

El artículo 68 de la Ley 80 de 1993, prevee:

“Artículo 68.- De la utilización de mecanismos de solución directa de las controversias contractuales. Las entidades a las que se refieren el artículon 2° del presente estatuto y los contratistas buscarán en forma ágil, rápida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.

Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirán al empleo de losmecanismos de solución de controversias contractuales previstos en esta ley y a la conciliación, amigable composición y transacción. (...)”

27.- ¿CUAL ES EL PROCEDIMIENTO A SEGUIR POR UNA ENTIDAD PUBLICA, EN SUS DISTINTAS ACTUACIONES CONTRACTUALES?

El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, Ley 80 de 1993 y sus Decretos Reglamentarios, disponen las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales. Son hábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podrán celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

La contratación estatal se desarrolla con arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa.

El articulo 24 de la mentada Ley consagra las excepciones para que el ente estatal, municipio, no efectuase licitación o concurso público. Para tal efecto se transcribe integro el Artículo, para que se establezca si se encuentra encuadrado dentro de una de las enumeradas para que la alcaldía no tenga el deber legal de abrir licitación o concurso y pueda contratar directamente:

“ART. 24. - Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

1. La escogencia del contratista se efectuará siempre a través de licitación o concurso públicos, salvo en los siguientes casos en los que se podrá contratar directamente:

a) Menor cuantía. Se entenderá por menor cuantía los valores que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades a las que se aplica la presente Ley, expresados en salarios mínimos legales mensuales.

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual 1.200.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 1.000 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.000.000 e inferior a 1.200.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 800 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 500.000 e inferior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 600 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 250.000 e inferior a 500.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 400 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a  120.000 e inferior 250.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 300 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual 12.000 e inferior a 120.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 250 salarios mínimos legales mensuales; las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 6.000 salarios mínimos legales mensuales e inferior a 12.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 100 salarios mínimos legales mensuales y las que tengan un presupuesto anual inferior a 6.000 salarios mínimos legales mensuales, la menor cuantía será hasta 25 salarios mínimos legales mensuales;

b) Empréstitos;

c) Interadministrativos, con excepción del contrato de seguro; 

d) Para la prestación de servicios profesionales o para la ejecución de trabajos artísticos que sólo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o jurídicas, o para el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas;

e) Arrendamiento o adquisición de inmuebles;

f) Urgencia manifiesta;

g) Declaratoria de desierta de la licitación o concurso;

h) Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o términos de referencia o, en general, cuando falte voluntad de participación;

i) Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional;

j) Cuando no exista pluralidad de oferentes;

k) Productos de origen o destinación agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de productos legalmente constituidas;

l) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestación de servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijará las garantías a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se podrán hacer mediante encargos fiduciarios, y

m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economía mixta, con excepción de los contratos que a título enunciativo identifica el Artículo 32 de esta Ley.

2. En los procesos contractuales los interesados tendrán oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se establecerán etapas que permiten el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

3. Las actuaciones de las autoridades serán públicas y los expedientes que las contengan estarán abiertos al público, permitiendo en el caso de licitación el ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la Constitución Política.

4. Las autoridades expedirán a costa de aquellas personas que demuestren interés legítimo, copias de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios.

5. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

a) Se indicarán los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de selección;

b) Se definirán reglas objetivas, justas. claras y completas que permitan la confección de ofrecimientos de la misma índole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitación o concurso;

c) Se definirán con precisión las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la ejecución del objeto del contrato;

d) No se incluirán condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren;

e) Se definirán reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la formulación de ofrecimientos de extensión ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad, y

f) Se definirá el plazo para la liquidación del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantía.

Serán ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aquí enunciados.

6. En los avisos de publicación de apertura de la licitación o concurso y en los pliegos de condiciones o términos de referencia, se señalarán las reglas de adjudicación del contrato.

7. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasión de ella, salvo los de mero trámite, se motivarán en forma detallada y precisa e igualmente lo serán los informes de evaluación, el acto de adjudicación y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.

8. Las autoridades no actuarán con desviación o abuso de poder y ejercerán sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la Ley. Igualmente, les será prohibido eludir los procedimientos de selección objetiva y los demás requisitos previstos en el presente estatuto.

9. Los avisos de cualquier clase a través de los cuales se informe o anuncie la celebración

o ejecución de contratos por parte de las entidades estatales, no podrán incluir referencia

alguna al nombre o cargo de ningún servidor público.

PAR. 1°- Los casos de contratación directa a que se refiere el numeral 1° del presente Artículo, no impedirán el ejercicio del control por parte de las autoridades competentes del comportamiento de los servidores públicos que hayan intervenido en dichos procedimientos y en la celebración y ejecución del contrato.

PAR. 2°- El Gobierno Nacional expedirá, dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgación de esta Ley, un reglamento de contratación directa, cuyas disposiciones garanticen y desarrollen los principios de economía, transparencia y selección objetiva previstos en ella.

Si el gobierno no expidiere el reglamento respectivo, no podrá celebrarse directamente contrato alguno por ninguna entidad estatal so pena de su nulidad.

PAR. 3°- Cuando la venta de los bienes de las entidades estatales deba efectuarse por el sistema de martillo, se hará a través del procedimiento de subasta que realicen las entidades financieras debidamente autorizadas para el efecto y vigiladas por la Superintendencia Bancaria.

La selección de la entidad vendedora la hará la respectiva entidad estatal, de acuerdo con los principios de transparencia, economía, responsabilidad y selección objetiva y teniendo en cuenta la capacidad administrativa que pueda emplear cada entidad financiera para realizar los remates”.

De sus manifestaciones se desprende que las organizaciones que pretenden contratar con el municipio son de derecho privado, por ello no puede darse una contratación interadministrativa, ya que como su nombre lo dice, es entre entes del Estado, es decir, contratos entre órganos de derecho público.

En conclusión la norma a aplicar para cualquier contrato con el municipio es la Ley 80 de 1993.

28.- ¿EL CONTRATO SUSCRITO POR UN MUNICIPIO, PARA LA ELECTRIFICACIÓN, REESTRUCTURACIÓN Y ORDENAMIENTO DEL SISTEMA ELÉCTRICO Y ALUMBRADO EN LA ZONA URBANA Y CAMINOS VECINALES, CUALES SERÍAN LAS GARANTÍAS PARA QUE SE CUMPLA EL OBJETO DEL CONTRATO?  

Según la Ley 80 de 1993, Articulo 25 numeral 19, establece que el contratista prestará garantía única que avalará el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendrá vigente durante su vida y liquidación y se ajustará a los límites, existencia y extensión del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes presentarán garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantías consistirán en pólizas expedidas por compañías de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o garantías bancarias.

Es de tener en cuenta que para declarar el incumplimiento del contratista la entidad contratante debe haber efectuado la liquidación de mutuo acuerdo al término establecido en el pliego o en el contrato o el plazo de 4 meses que impone la Ley se procederá a la liquidación unilateral en la oportunidad para liquidar unilateralmente el contrato (2 meses adicionales al término anterior.) de no ser así, no se podrá declarar el incumplimiento del contratista ni la ocurrencia del siniestro para poder hacer efectivo el cobro de las pólizas.

También pueden acudir a la cláusula penal pecuniaria, que se encuentra en el mandato contenido en el inciso 1 del Artículo 72 del Decreto 222 de 1993, que se hará efectiva, directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento, siendo así la administración podrá declarar el incumplimiento después del vencimiento del plazo contractual de ejecución y antes de la liquidación o antes del vencimiento del mismo, pero no después de la expedición de éste cuando el vencimiento del plazo perece muestra que hubo un incumplimiento el cual deberá ser declarado por la administración como es el caso planteado.

Siendo así se debe observar que las entidades estatales al celebrar contratos interadministrativos con las cooperativas y asociaciones deben mirar las disposiciones de la Ley 80 de 1993, y a su vez, estas formas asociativas cuando suscriben los acuerdos de voluntades para ejecutar el convenio interadministrativo también debiendo en consecuencia escoger al contratista mediante la regla general, es decir, a través de licitación o concurso público o por medio de contratación directa cuando lo permita el presupuesto de la entidad, debiendo en consecuencia acatar lo preceptuado en el Decreto 855 de 1994, máxime cuando el Artículo 66 de la Ley 454 de 1998, expresamente dispone, que las cooperativas que tienen patrimonio público al celebrar contratos deben observar los principios que rigen la contratación estatal y los postulados que gobiernan la función administrativa.

29. ¿PUEDEN LOS MUNICIPIOS SUSCRIBIR CONVENIOS CON LA ORGANIZACIÓN DE ESTADOS IBEROAMERICANOS O.E.I., BASADOS EN EL INCISO 4° DEL ARTÍCULO 13 DE LA LEY 80 DE 1993?

Debe entenderse que el Municipio es una entidad estatal y como tal la Ley 80 de 1993, en su Artículo 13 establece: Que los contratos que celebren las entidades a que se refiere el Artículo 2 del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.

“ARTÍCULO 13. De la normatividad aplicable a los Contratos Estatales.- Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2º del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley.

Los contratos celebrados ehn el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero podrán someterse a la ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes”.

Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimiento de formación u adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes.

Siendo así la agencia Colombiana de Cooperación Internacional (ACCI.), define en un sentido amplio la finalidad que tiene la OEI para la realización de convenios la cual se denomina COOPERACION: Como la acción conjunta que se realiza entre los países y entre estos y los organismos Internacionales para apoyar el desarrollo económico y social de la población.

En este sentido la OEI, realiza convenios con los Municipios o los demás entes estatales, y de acuerdo con lo establecido en el Articulo 13 de la Ley 80 de 1993 y demás normas concordantes.

30.- ¿LAS CORPORACIONES PARA EL DESARROLLO INTEGRAL PUEDEN SUSCRIBIR CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS CON LAS ALCALDÍAS MUNICIPALES, PARA DE ESTA MANERA NO ADELANTAR PROCESOS DE LICITACIÓN PÚBLICA, A SABIENDAS QUE LA CORPORACIÓN ESTÁ CONFORMADA POR PERSONAS JURÍDICAS PRIVADAS? 

El parágrafo del Artículo 2 de la Ley 80 de 1993 dice:

 “Para los solos efectos de esta Ley también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estarán sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades”.

La anterior disposición legal fue declarada EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-040 de 2000.

No obstante lo anterior, en la referida clase de contratación se deben observar los principios de economía, transparencia y de selección objetiva de que trata la Ley 80 de 1993.

 De otro lado y para el caso consultado, según la Constitución Política de Colombia, Artículo 286, a la fecha, son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y territorios indígenas, razón por lo cual una corporación no es cooperativa o asociación conformada por entidades territoriales, pues sus miembros lo conforman personas derecho público y privado, y, además, según el articulo 1 de los Estatutos, la Corporación  es una entidad de participación mixta, apolítica y sin ánimo de lucro. Además, los contratos administrativos son aquellos celebrados entre entidades estatales, de lo cual se deduce que las entidades estatales, entre las que se encuentran los municipios, no pueden celebrar contratos interadministrativos con CORPOARILLANO, de conformidad con el parágrafo  del Artículo 2 de la Ley 80 de 1993.

Lo anterior no significa que CORPOARILLANO no pueda contratar con entidades estatales, según el Artículo 6° de la Ley 80 de 1993, “pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes (...)”. Para el caso de contratos con entidades sin ánimo de lucro y de reconocida idoneidad como puede ser el caso de la Corporación en referencia, no es aplicable el Estatuto Contractual. normas vigentes en esta materia son el Decreto 777 de 1992, Decreto 1403 de 1992 y Decreto 2459 de 1993.

31.- ¿EN QUE CONDUCTA INCURRE EL ALCALDE Y EL TESORERO MUNICIPAL AL RECONOCER Y CANCELAR LAS PRESTACIONES SOCIALES, CESANTÍAS, POR SERVICIOS PRESTADOS AL MUNICIPIO EN DOS CONTRATOS SIN SOLUCIÓN DE CONTINUIDAD?

El Artículo 32 de la Ley 80 de 1.993 numeral 3  define lo que es el contrato de prestación de servicios así:

“Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la Administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral, ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”

Al efecto, le señaló las características más relevantes del contrato de prestación de servicios:

El contrato de prestación de servicios, se celebra por el Estado en aquellos casos en que la función de la administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes características:

a. La prestación de servicios es sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores de la experiencia, capacitación y formación profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual es la realización temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,  relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue organizada.

b. La autonomía e independencia del contratista, constituye el elemento esencial de este contrato. Es decir que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la labor, según las estipulaciones acordadas.

Cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.

Al respecto, se pronuncio la Corte Constitucional en sentencia C-l 54 de 1.997 así:

“Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del contrato de prestación de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la re/ación laboral, razón por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinación y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción establecida en el precepto acusado y surgirá entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en las re/aciones de trabajo.

Así las cosas, la entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo”.

Por lo tanto, no puede la entidad entrar a reconocer el pago de prestaciones sociales cuando lo que entre ellos existe es una relación contractual, pues de existir derecho a los mismos por reunirse los requisitos de la vinculación laboral, le corresponde a la justicia ordenar su pago.

En el caso de darse el reconocimiento de estas prestaciones directamente por la entidad estatal, es menester tener en cuenta lo previsto en el Artículo 90 de la Constitución Política inciso segundo que determina:

“...En evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,  aquél deberá repetir contra éste”.

Por lo tanto, además de las sanciones pecuniarias y disciplinarias también se puede estar incurso en las sanciones penales correspondientes.

32.- ¿ESTÁ INCURSO EN CAUSAL DE INHABILIDAD UNA PERSONA QUE EJECUTÓ UNA ORDEN DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS Y LUEGO SE POSESIONÓ COMO CONCEJAL,  EN RAZÓN DE QUE EL CONCEJAL ELECTO EN PRIMER RENGLÓN RENUNCIÓ?

El Consejo de Estado Sección Quinta,  Sentencia No. 1891,  noviembre 24/99.  Magistrado Ponente Daría Quiñones Pinilla se pronunció al respecto así:

“La modificación fundamental que introdujo el Acto Legislativo número 3 de 1993 al sistema de reemplazo de los miembros de las corporaciones públicas fue el de extenderlo a las faltas temporales,  pues inicialmente en la Constitución de 1991 sólo lo previó para las faltas absolutas. (...).

Los candidatos no elegidos de una lista tienen la expectativa de reemplazar a los candidatos elegidos en el caso de las faltas absolutas o temporales de éstos.  En verdad,  esa expectativa surge en cuanto se hubiera elegido popularmente por lo menos a uno de los miembros de la lista,  y no de la simple inscripción como candidato en dicha lista.  Pero esto no significa que el título que habilita a un candidato que reemplaza a uno de los miembros de corporaciones públicas emane de la voluntad popular.  En realidad es la regulación constitucional la que le permite a los candidatos inscritos no elegidos actuar como miembro de corporación pública en reemplazo de los candidatos elegidos en la misma lista (...).

Es decir que si producida una vacancia temporal o absoluta de un miembro de corporación pública,  uno de los integrantes de la correspondiente lista no elegido ingresa a esa corporación en reemplazo de aquel,  es a partir de la posesión que se puede entrar a examinar si se encuentra incurso en las inhabilidades e incompatibilidades establecidas para la correspondiente corporación (...).”

Si una persona aspira a ser concejal estando habilitada,  no sale elegida pero sí quien le precede en la lista,  y posteriormente se vincula como funcionario y luego es llamado a ocupar la curul lo puede hacer válidamente renunciando al cargo,  ya que la inhabilidad es para el momento de la elección,  y la de ser contratista del municipio es para el momento de la inscripción.

Además es de resaltar que la Ley 617 determinó en su Artículo 86 que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades a los cuales se refiere la presente Ley,  regirá para las elecciones de que se realicen a partir del año 2001,  por lo cual no se le puede dar aplicación a esta Ley para las elecciones del año 2000.

Por lo tanto,  se debe aplicar lo establecido en la Ley 136 de 1.994 Artículo 43 numeral 4 que establece que quien haya intervenido en la celebración de contratos con entidades públicas en interés propio o de terceros,  dentro de los 6 meses anteriores a la fecha de inscripción.
33.- ¿CUÁL ES  EL PROCEDIMIENTO JURÍDICO CON EL FIN DE OBTENER EL PAGO DE LOS HONORARIOS POR CONCEPTO DE SERVICIOS PROFESIONALES PRESTADOS A UN MUNICIPIO?

El Artículo 89 del Decreto 111 de 1996 consignó:  

“Las apropiaciones incluidas en el Presupuesto General de la Nación,  son autorizaciones máximas de gasto que el Congreso aprueba para ser ejecutadas o comprometidas durante la vigencia fiscal respectiva.  Después del 31 de diciembre de cada año estas autorizaciones expiran y,  en consecuencia,  no podrán comprometerse,  adicionarse,  transferirse,  ni contracreditarse.

Al cierre de la vigencia fiscal cada órgano constituirá las reservas presupuestales con los compromisos que a 31 de diciembre no se hayan cumplido,  siempre y cuando estén legalmente contraídos y desarrollen el objeto de la apropiación.  Las reservas presupuestales sólo podrán utilizarse para cancelar los compromisos que les dieron origen.

Igualmente,  cada órgano constituirá al 31 de diciembre del año cuentas por pagar con las obligaciones correspondientes a los anticipos pactados en los contratos y a la entrega de bienes y servicios”.

El parágrafo del Art. 112 del Decreto 111 de 1996 señala: 

 “Los ordenadores,  pagadores,  auditores,  y demás funcionarios responsables que estando disponibles los fondos y legalizados los compromisos demoren sin justa causa su cancelación o pago,  incurrirán en causal de mala conducta”.

En conclusión y para atender su inquietud le respondemos:

Los compromisos adquiridos a 31 de diciembre de 2000 e incluidos en las cuentas por pagar o reserva presupuestal,  según el caso,  deben ser cancelados durante la vigencia fiscal de 2001,  una vez se haya recibido a satisfacción el bien o servicio contratado y se encuentren disponibles los recursos.

Para el caso que nos ocupa,  si usted ya prestó a satisfacción los servicios contratados,  entonces debe elevarle al Alcalde un derecho de petición solicitándoles el respectivo pago y,  a su vez,  el Alcalde debe cancelar los referidos servicios si los recursos se encuentran disponibles,  aclarando que los recursos por concepto de Participaciones del Municipio en los Ingresos Corrientes de la Nación correspondientes a la vigencia fiscal de 2000 pendiente de giro,  han sido colocados por el Ministerio de Hacienda en las respectivas cuentas del Municipio en los giros de enero y abril del año en curso,  razón por la cual,  si el compromiso que el Municipio debe a usted se ha constituido para cancelar con cargo a los recursos mencionados y los servicios se han prestado a satisfacción,  entonces el Alcalde está en la obligación de cancelar el referido compromiso,  pues de lo contrario usted debe elevar la respectiva denuncia ante la Procuraduría General de la Nación,  de una parte y de otra,  entablar la respectiva demanda ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo respectuvo.

34.- ¿POR INICIATIVA PROPIA EL CONTRALOR DEPARTAMENTAL REALIZÓ UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO SOBRE UN INMUEBLE DE PROPIEDAD DE UNA FUNCIONARIA PÚBLICA. ESTA SE ENCUENTRA INHABILITADA PARA CONTRATAR?. 

El Artículo 127 de la Constitución Política prohibe a los servidores públicos

 “Los servidores públicos no podrán celebrar por sí o por interpuesta persona,  o en representación de otro,  contrato alguno, con entidades públicas o con personas que manejen o administren recursos públicos,  salvo las excepciones legales. (...)”.

A su vez,  el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  la Ley 80 de 1993,  Artículo 8 dispone que son inhábiles para participar en concursos o licitaciones y para celebrar contratos con las entidades estatales:

“a)  Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitución y las Leyes...

f)  Los servidores públicos...”

Si bien el legislador ha previsto en forma taxativa las prohibiciones a los servidores públicos para contratar con entidades del Estado,  también contempla algunas excepciones,  entre ellas la genérica del Artículo 10 de la Ley 80 de 1993,  cuyo tenor es el siguiente:

“De las excepciones a las inhabilidades e incompatibilidades.  No quedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan los Artículos anteriores,  las personas que contraten por obligación legal o lo hagan para usar los bienes o servicios que las entidades a que se refiere el presente estatuto ofrezca al público en condiciones comunes a quienes los soliciten,  ni las personas jurídicas sin ánimo de lucro cuyos representantes legales hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo o por mandato legal o estatutario,  ni quienes celebren contratos en desarrollo de lo previsto en el Artículo 60 de la Constitución Política”.

El Consejo de Estado Sala Plena,  en Sentencia del 13 de noviembre de 1.998 Expediente 5061 Magistrado Ponente Carlos Betancur Jaramillo estableció al respecto que:

“De que quien contrata mediante una licitación o concurso no está cobijado con las incompatibilidades,  porque está usando los bienes o los servicios ofrecidos en condiciones comunes a los que los solicitan,  porque este no es el alcance ni el sentido de la norma.  Quien licita o concursa para celebrar un contrato estatal en los términos del Estatuto General de Contratación,  lo hace,  en unos casos,  para ofrecerle a la entidad pública bienes y servicios con sujeción a unos pliegos de condiciones o términos de referencia específicos,  que no podrán ser comunes a todos los miembros de la colectividad y que sólo podrán ser cumplidos por aquellas personas que reúnan las especiales condiciones requeridas por la administración,  según el tipo de contrato,  para poder celebrarlo y así llenar sus cometidos;  y en otros,  para acceder a ciertos bienes y servicios estatales que no se ofrecen en condiciones comunes a todas las personas,  sino sólo a un grupo de personas que reúnan ciertas condiciones previamente establecidas en la Ley o en el reglamento”.

Es decir,  que cuando se trate de arrendamiento de bienes inmuebles de propiedad de las entidades estatales,  también deben cumplirse los requisitos previstos en el Artículo 10,  esto es,  que se realicen con ofrecimiento al público en general,  es decir que sean ofertados y que la invitación contenga condiciones comunes,  de lo cual se sigue que el contrato habrá de celebrarse con quien presente la mejor oferta de lo contrario se estará en presencia de una contratación directa,  conducta proscrita respecto de los servidores públicos por los Artículos 127 de la Carta y Artículo 8º numeral 1º literal f) de la Ley 80 de 1.993.

35.-¿PUEDE ECOPETROL CON FUNDAMENTO EN EL ARTÍCULO 76 DE LA LEY 80 DE 1993 CREAR SU PROPIO REGLAMENTO DE REGISTRO DE PROPONENTES?

Los contratos que celebran las entidades encargadas de explorar y explotar recursos naturales renovables y no renovables,  “...así los concernientes a la comercialización y demás actividades comerciales e industriales... continuarán rigiéndose por la legislación especial que les sea aplicables”,  las entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinarán en sus reglamentos internos el procedimiento de selección de los contratistas,  las cláusulas excepcionales que podrán pactarse,  las cuantías y los trámites a que deben sujetarse.  Artículo 76 inciso 1.

Por lo tanto,  este Artículo permite que se tenga establecido por esta entidad un procedimiento especial al respecto.

36.- ¿SE ENCUENTRA O ESTARÍA INHABILITADO UN PERIODISTA DE UNA EMPRESA DE PUBLICIDAD, LA CUAL PRETENDE MANEJAR LA PAUTA PUBLICITARIA DE DIFERENTES EMPRESAS DEL ORDEN DEPARTAMENTAL? 

El Periodista de una empresa de publicidad, la cual se llama PROMED, la cual pretende manejar la publicidad de diferentes Empresas del orden departamental, amparado por la Ley 80/93, en consecuencia tiene un contrato de prestación de servicios como Maestro de ceremonias en la presentación del Sorteo de la Lotería el cual se lleva a cabo cada sábado por televisión con una hora de duración de 9:00 a 10:00 de la noche, cuyo contrato es a término fijo, el que vence el 31 de diciembre de cada año, y que en el momento está vigente. ¿Se encuentra o estaría inhabilitado para firmar un nuevo contrato como agenda de publicidad para manejarle la pauta publicitaria?

“Contrato a termino fijo . - El contrato de trabajo a término fijo debe constar siempre por escrito (acuerdo de voluntades entre tas partes contratantes) y su duración no puede ser superior a tres (3) años , pero es renovable indefinidamente.

1.
Si antes de la fecha de vencimiento del término estipulado, ninguna de las partes avisare por escrito a la otra su determinación de no prorrogar el contrato, con antelación no inferior a treinta (30) días, éste se entenderá renovado por un periodo igual al inicialmente pactado, y así sucesivamente.

2.
No obstante, si el término fijo es inferior a un (1) año, únicamente podrá prorrogarse sucesivamente el hasta por tres (3) períodos iguales o inferiores, al cabo de los cuales el término de renovación no podrá ser inferior a un (1) año, y así sucesivamente.

PAR .- En los contratos a término fijo inferior a un año, los trabajadores tendrán derecho al pago de vacaciones y prima de servicios en proporción al tiempo laborado cualquiera que éste sea”.

La Ley 489/98.- Empresas Industriales y Comerciales del Estado. Son organismos creados por la Ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestión económica conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagra la Ley, y que reúnen las siguientes características:

a)
Personería jurídica

b)
Autonomía administrativa y financiera

c)
Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos públicos comunes, los productos de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las funciones o servicios y contribuciones de destinación especial en los casos autorizados por la Constitución.

El capital de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado podrá estar representando en cuotas o acciones de igual valor nominal.

A las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y a las Sociedades de Economía Mixta se les aplicará en lo pertinente loa Artículos 19, numerales 2, 4,  5,  6,  12,  13 y 183 de la Ley 142 de 1994.

PAR.- Las disposiciones legales que protegen el secreto industrial y la información comercial se aplicarán a aquellos secretos e informaciones de esa naturaleza que desarrollen y posean las Empresas Industriales y Comerciales del Estado”.

La Ley 80 de 1993 en literal a) Artículo 2 entre las entidades estatales incluye las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economía Mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles.

Ley 489/98 Régimen jurídico el funcionamiento y en general el régimen jurídico de los actos, contratos, servidores y las relaciones con terceros se sujetarán a las disposiciones el derecho privado, en especial las propias de las empresas y sociedades previstas en el Código de Comercio y legislación complementaria.

Ley 489/98 Régimen de los actos y contratos los actos que expidan las Empresas Industriales y Comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestión económica se sujetarán a las disposiciones del derecho privado. Los Contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetarán a las disposiciones del Estatuto General de Contratación de las Entidades Estatales.

“Artículo 32 de la Ley 80/93.   Son Contratos Estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren la entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercido de la autonomía de la voluntad, asi como los que, a título enunciativo, se definen a continuación:

3º) Contrato de Prestación de Servicios

Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. 

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.

Ahora bien usted en principio dice que tiene un contrato de prestación de servidos y después dice que cuyo contrato es a termino fijo y si este es celebrado con la Empresa Industrial y Comercial del Estado. Hay que tener claro si es a término fijo se rige por e derecho privado, tiene prestaciones (ejemplo se causan vacaciones y prima de servicios). En esté contrato en una de sus cláusulas se estipula de que usted no podrá tener otro contrato en las mismas condiciones o sea de la misma razón social o el mismo objeto (o mejor que usted no puede tener otro empleo de igual naturaleza a este) puede ser en otra cosa totalmente diferente.

Y si es contrato de prestación de servicios no puede ser que este se este prorrogando el 31 de Diciembre de cada año, por que este como ya se menciono que sus actividades a realizar es para lo estrictamente necesario ( Profesional que requiere la entidad ) que usted lo contrataría la empresa en mención.

Y de ser así usted no podría tener dos contratos a la vez con la misma entidad, uno a término fijo y otro por contrato de prestación de servicios para manejarle la pauta publicitaria (máxime cuando estas Empresas Industriales y Comerciales del Estado manejan un Capital del (50 %) que el Estado les brinda, aquí se presenta inhabilidad por la parte de manejos de los recursos propios del Estado.

Si va a hacer dos contratos a términos fijos con la misma empresa tiene que ser con prestaciones diferentes, actividades diferentes; que se regirán por el derecho privado y el Código Sustantivo del Trabajo.

En tos anteriores términos se ha dado respuesta a su consulta, no sin antes manifestarle que los efectos del presente pronunciamiento o no comprometen al responsabilidad de la entidad, ni son de obligatorio cumplimiento o ejecución, de conformidad con lo contemplado en el Artículo 25 del Código Contencioso Administrativo
37.- ¿COMO OPERA EL CONTRATO DE FIDUCIA PÚBLICA PARA LA ADMINISTRACIÓN DE LOS RECURSOS DEL FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL, CONTRATADA CON ENTIDADES DE NATURALEZA PÚBLICA?

Es un servidor público de carrera administrativa con cargo de profesional especializado con funciones asignadas como evaluador, seguimiento y control de la ejecución del Contrato de Fiducia Pública para la administración de los recursos del fondo de solidaridad pensional, contratada con entidades de naturaleza publica, como interventor o supervisor del contrato que es Competencia del Director General,  la gerencia del Consorcio me le ha ofrecido un trabajo como director de un área de Gestión (planeación), sin manejo de recursos. ¿Se puede asumir ese puesto de trabajo sin incurrir en inhabilidad o incompatibilidad legal, de conformidad con la Ley 80 de 1993 y la Ley 734 de 2002?

CONCEPTO JURÍDICO: 

Las entidades estatales sólo podrán celebrar contratos de fiducia pública cuando así lo autorice la Ley, la Asamblea Departamental o el Concejo municipal, según el caso.

Los encargos fiduciarios que celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria, tendrán por objeto la administración o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales entidades celebran. lo anterior sin perjuicio de lo previsto en el numeral 20 el Artículo 25 de esta Ley. (Los fondos destinados a la cancelación de obligaciones derivadas de contratos estatales podrán ser entregados en administración fiduciaria o bajo cualquier otra forma de manejo que permita la obtención de beneficios y ventajas financiera y el pago oportuno de lo adeudado).

Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia pública sólo podrán celebrarse por las entidades estatales con estricta sujeción a lo supuesto en el presente estatuto, únicamente para objetos y con plazos precisamente determinados. En ningún caso las entidades públicas fideicomitentes podrán delegar en las sociedades fiduciarias la adjudicación de los contratos que se celebren en desarrollo del encargo o de la fiducia pública, ni pactar su remuneración con cargo a los rendimientos del fideicomiso, salvo que éstos se encuentren presupuestados.

Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia mercantil que a la fecha de promulgación de esta Ley hayan sido suscritos por las entidades estatales, continuarán vigentes en los términos convenidos con las sociedades fiduciarias.

La selección de la sociedad fiduciaria a contratar, sea pública o privada, se hará con rigurosa observancia del procedimiento de licitación o concurso previsto en esta Ley.

Los actos y contratos que se realicen en desarrollo de un contrato de fiducia pública o encargo fiduciario cumplirán estrictamente con las normas previstas en este estatuto, así como con las disposiciones fiscales,  presupuestales, de interventoría y de control a las cuales esté sujeta la entidad fideicomitente.

La fiducia que se autoriza para el sector público en esta Ley, nunca implicará transferencia de dominio sobre bienes o recursos estatales, ni constituirá patrimonio autónomo del propio de la respectiva entidad oficial, sin perjuicio de las responsabilidades propias del ordenador del gasto. A la Fiducia Pública le serán aplicables las normas del Código de Comercio sobre Fiducia Mercantil, cuanto sean compatibles con lo dispuesto en esta Ley.

En el origen del Derecho Contractual las personas naturales o jurídicas que pretendan ser contratistas o contratantes con el Estado pueden asistir a través de:  participación simple, consorcio, unión temporal o sociedad dirigida o acomodada.

Participación como Consorcio: Cuando una persona carece de los medios, sobre todo económicos o técnicos y otra persona si los tiene, se juntan o se unen para poder ser calificados como posibles contratantes.

Es una institución tomada de los Norteamericanos y doctrinariamente se une a las empresas que pueden ser constituidas por sociedades cooperativas, sociedades de cobros de cuentas, sociedades de responsabilidad Ltda.. etc.

Las cuales se unen para presentar propuesta a una contratación del Estado, es una sociedad de hecho por que es la unión de voluntades. En el consorcio la unión de voluntades de personas para hacer una misma propuesta se ubico dentro de cierta familiaridad, a través de una carta de intención, que constituye el reglamento mínimo (registro de aporte, registro de utilidades y un representante para dirigir y coordinar el contrato en todo el proceso de celebración, ejecución y terminación del mismo).- Las personas que se unen en consorcio, adquieren responsabilidades solidaria y mancomunada frente al Estado.

Tratamiento legal del consorcio.  En el Decreto 222/83 el consorcio requería de autorización previa del Estado. El Decreto 287 de febrero 9/87 impone la obligación al Estado de no poner limitantes a las formas de participación.

El Artículo 7 de la Ley 80/93. - Se refiere al consorcio,  pero en lugar de definir su contenido esencial, ofrece una relación descriptiva de la figura señalando los elementos instrumentales y vinculantes que lo conforman, es así como la norma determina que el consorcio surge cuando dos o más personas presentan una misma propuesta para la adjudicación, celebración y ejecución de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato”.

Se tiene de lo anterior que según la Ley, el consorcio es un convenio de asociación, o mejor, un sistema de mediación que permite a sus miembros organizarse mancomunadamente para la celebración y ejecución de un contrato con el Estado, sin que por ello pierdan su individualidad jurídica, pero asumiendo un grado de responsabilidad solidaria en el cumplimiento de la obligaciones contractuales.

“Artículo 8.- De las inhabilidades e incompatibilidades para contratar Ley 80/93.

-
1º. Son inhábiles 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 Constitución y las Leyes

b) Los servidores públicos

-
2°.- Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva

a)
Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) año, contado a partir de la fecha del retiro”.

En cuanto a la Ley 734 de 2002 que entro en vigencia el 5 de mayo de los corrientes, en el TITULO UNICO CAPITULO I FALTAS GRAVÍSIMAS Artículo 48 . Faltas Gravísimas las siguientes:

Numeral 17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad,, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con la previsiones constitucionales y legales.

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulación de una persona en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o conflicto de intereses.

Numeral 31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio público, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa contemplados en la constitución y en la Ley.

Numeral 46. No declararse impedido oportunamente, cuando exista la obligación de hacerlo, demorar el trámite de las recusaciones, o actuar después de separado del asunto.

LEY 734/2002 ARTICULO 50 FALTAS GRAVES Y LEVES . - Constituye falta disciplinaria grave o leve, el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitación de las funciones, o la violación al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses consagradas en la Constitución y en la Ley.

Ahora bien, en el Artículo 8 de la Ley 80/93, numeral 2°. Para el caso esta usted inhabilitado porque para el caso se cumple funciones de evaluación, seguimiento y control de la ejecución del Contrato en mención, a pesar de que los Consorcios tengan una figura propia del derecho privado en su relación con los empleados que le prestan sus servicios igual se le presenta la inhabilidad por tanto que se va a trabajar con el Consorcio que esta contratando con la entidad en la cual usted trabaja y que este Contrato de Fiducia Pública maneja recursos del Estado (así exista la salvedad de que no va a manejar recursos, en el nuevo cargo que le ofrecen de parte de este Consorcio).

También como se señalo en lo anterior el Contrato de Fiducia Pública solo se celebra con entidades estatales; .y lo que señala la Ley 734/2002 en sus prohibiciones, deberes y faltas gravísimas, la Ley 80/93 en el Artículo 9 de las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes.

En los anteriores términos se ha dado respuesta a su consulta, no sin antes manifestarle que los efectos del presente pronunciamiento no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni son de obligatorio cumplimiento o ejecución, de conformidad con lo contemplado en el Artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.

38.- ¿QUÉ VIABILIDAD JURIDICA TIENE UTILIZAR A LA  O. E. I. COMO MEDIO DE DESARROLLO DE PROYECTOS ESTATALES POR PARTE DEL MUNICIPIO?.

El principio de transparencia y el deber de selección objetiva – reglas legislativas básicas para la escogencia de contratistas – se edifican sobre dos bases constitucionales fundamentales:  el derecho a la igualdad de oportunidades de los asociados frente a las entidades públicas y el principio de la imparcialidad.

La ley 80 de 1993 prevee:

“ARTÍCULO 13. De la normatividad aplicable a los Contratos Estatales.- Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2º del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero podrán someterse a la ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes”.

Con relación a contratos celebrados con organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, la Ley 80 de 1993 estableció que en lo que se refiere a la “formación, adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes” se podrán someter “a los reglamentos de tales entidades” (art. 13, E.C.). La norma transcrita, en otras palabras, contempló la posibilidad de someter a los reglamentos internos de las entidades referidas todo lo relacionado con la formación y adjudicación - procesos selectivos, contratación directa, invitación pública, licitación, contrato escrito solemne consensual, etc.; cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pagos y ajustes- facturación, forma de pago, plazo, etc., sanciones, fórmulas de reajuste, etc.

No obstante lo anterior,  según lo consultado,  los convenios o contratos que las entidades estatales de Colombia celebran con organismos de cooperación,  asistencia o ayuda internacional se rigen,  en la práctica,  por el Decreto 393 de 1991,  es decir,  que dichos contratos o convenios se rigen por las normas del derecho privado,  y las Sentencias No. C-316 de 1995,  C-372 de 1994 y C-506 de 1994,  fundamentalmente.

En cumplimiento de estos principios básicos,  el legislador y el Gobierno Nacional establecieron los procedimientos de selección de contratistas.  La regla general,  la licitación y concurso público (Artículos 24 y 30 del Estatuto Contractual y Decreto 2326 de 1995 para el concurso de arquitectura);  y la excepción,  la contratación directa,  (Artículo 24 numeral 1 del E. C.,  Decreto 855 de 1.994 y Decreto 1898 de 1.994 para corredores de seguros.

Como se puede observar,  si se trata de la participación de la O. E. I.  en una licitación pública,  si sus estatutos así lo permiten,  en atención a la igualdad de oportunidades de los asociados frente a las entidades públicas,  dicha Organización al igual que todas las personas naturales o jurídicas.

39.- ¿PUEDE EL MUNICIPIO DONAR UN LOTE DE TERRENO A UN ESTABLECIMIENTO PÚBLICO CON EL FIN DE CONSTRUIR ALLÍ UN CENTRO EDUCATIVO CON EL QUE SE BUSCA PROPENDER POR LA EDUCACIÓN SUPERIOR EN LA REGIÓN?.

Sobre el particular el Artículo 355 de la Constitución Política determina que:

“Ninguna de las ramas u órganos del poder público podrá decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o jurídicas de derecho privado.

El Gobierno,  en los niveles nacional,  departamental,  distrital y municipal podrá,  con recursos de los respectivos presupuestos,  celebrar contratos con entidades privadas sin ánimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo.  El Gobierno Nacional reglamentará la materia”.

Es decir que en esta norma constitucional no está preceptuada la prohibición para realizar donaciones a entes públicos,  norma esa que por ser de rango constitucional prevalece sobre las demás.

Es de resaltar que en el nivel municipal la Constitución Política determina en el Artículo 313 numeral 3 que corresponde a los Concejos:

“... Autorizar al Alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que corresponden a los Concejos”.

Por su parte la Ley 136 de 1.994,  sobre organización y funcionamiento de los Municipios,  trae entre las atribuciones del Concejo la de reglamentar la autorización al Alcalde,  para contratar señalando los casos en que requiere autorización previa del Concejo.

Al efecto se pronunció el Consejo de Estado,  Sala de Consulta y Servicio Civil,  radicación 1.077 de marzo de 1.998 al efecto y determinó:

“Autorización para contratar y enajenar bienes públicos.  Cuando la autorización para contratar no está dispuesta de manera general en el Estatuto de Contratación de la Administración Pública – Ley 80 de 1.993 -,  el órgano representativo de elección popular,  llámese Congreso,  Asamblea,  o Concejo,  deberá conceder la autorización previa especial.

Por analogía se puede dar aplicación al concepto emitido por el Consejo de Estado,  Sala de Consulta y Servicio Civil,  Radicado No.  1164 del 25 de noviembre de 1.998.

“La enajenación a la cual se refiere la norma mencionada,  como institución por medio de la cual se transmite el dominio a otro de una cosa o algún derecho sobre ella,  comprende tanto la modalidad a título oneroso como la a título gratuito,  por su cuenta la norma no establece ninguna distinción.  Además,  no está supeditada al cambio de destinación del respectivo bien público para un fin diferente a aquel por el cual fue adquirido.

Sin embargo,  si el respectivo contrato de enajenación de bienes nacionales ha sido autorizado por el Congreso conforme al Artículo 150 numeral 9º de la Constitución Política,  es viable la celebración del contrato de donación,  a que se refiere la consulta...”.

Sobre las donaciones también se ha pronunciado en innumerables fallos la Corte Constitucional al efecto y para que sean tenidos en cuenta cito algunos de los más importantes:

Corte Constitucional,  Sentencia C-152,  Ref:  D-2115,  mar. 10/99,  M.P.  Eduardo Cifuentes Muñoz.

(...)  3.  La Constitución Política,  en términos generales,  prohibe que con fondos públicos las autoridades efectúen auxilios o donaciones a favor de personar naturales o jurídicas (C. P.  Art. 355).  La Carta,  sin embargo,  por vía excepcional,  autoriza al Estado para que pueda conceder subvenciones,  estímulos económicos o subsidios a particulares,  tratándose de actividades que aquella directamente considera dignas y merecedoras de apoyo.  El Artículo 71 de la Constitución Política,  ilustra una de estas situaciones excepcionales...  En este orden de ideas,  los incentivos económicos que eventualmente ordene la Ley con fundamento en el Artículo 71 de la Constitución Política,  constituyen una excepción válida a la prohibición contenida en el Artículo 355 de la Carta.

Corte Constitucional,  Sala Plena.  Exp.  OP-032,  Sent. C-922,  jul. 19/2000.  M. P.  Antonio Barrera Carbonell.

“... La prohibición constitucional de decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o jurídicas de derecho privado,  no tiene alcance absoluto.

Por lo tanto,  no toda transferencia de recursos o bienes públicos a favor de particulares,  sin contraprestación alguna,  puede catalogarse como auxilio o donación prohibido,  pues cuando la transferencia de aquellos obedece al cumplimiento de finalidades constitucionales,  no se incurre en la violación del precepto del Artículo 355”.

Corte Constitucional Sentencia C-251 de 1996,  M. P.  Alejandro Martínez Caballero,  expresó:  

“El Estado puede entonces transferir en forma gratuita el dominio de un bien estatal a un particular,  siempre y cuando no se trate de una mera liberalidad del Estado sino del cumplimiento de deberes constitucionales expresos,  entre los cuales está obviamente incluida la garantía de los derechos constitucionales.  En efecto,  la prohibición de los auxilios (C. P. Art. 355) debe ser armonizada con el mandato del Artículo 146,  ordinal 4º,  según el cual las cámaras no pueden decretar a favor de particulares erogaciones “que no estén destinadas a satisfacer créditos o derechos reconocidos con arreglo a la Ley preexistente”.  Puede entonces concluirse que no están prohibidas,  porque no son actos de mera liberalidad sino de justicia distributiva,  aquellas transferencias que se efectúen con el propósito de satisfacer derechos preexitentes,  como sucede con los derechos que consagra la propia Constitución,  siempre y cuando esa cesión sea imperiosa para la satisfacción de ese derecho constitucional”.

Sentencia C-254 de junio 6 de 1.996.  Magistrado Ponente:  Dr.  Eduardo Cifuentes Muñoz.

“... Las exclusiones que la Corte ha encontrado en relación con la prohibición,  si bien se han presentado como excepciones a la misma,  en realidad descubren la faz más característica del Estado Social de Derecho que asume,  como función propia y en la que se actualiza el interés general,  la puesta en marcha de un sistema  prestacional enderezado a asegurar el mínimo vital y al cual resulta connatural la intervención la intervención en la vida económica y social (C. P.  Art. 334).  Se torna necesario,  pues,  distinguir el campo de la prohibición de otorgar auxilios y donaciones,  propia de la esfera presupuestal,  del concierto de acciones propias del Estado Social de Derecho imputables al cumplimiento de deberes y principios constitucionales y que,  no por representar gasto público,  o articularse en bienes o servicios,  a veces entregados gratuitamente,  ingresan en el campo de la anotada”.

Sentencia C-372 de agosto 25 de 1.994.  CORTE CONSTITUCIONAL,  SALA PLENA.  

“Ahora bien,  debe la Corte,  es esta oportunidad,  interpretar los alcances jurídicos de los términos “donación” y “auxilios” contenidos en el Artículo 355 superior.  Al respecto,  conviene recordar que la regulación constitucional del asunto en mención,  se hizo no sólo desde un punto de vista jurídico,  sino también bajo una consideración de orden político,  habida cuenta de la evidente desatención que la rama legislativa del poder público hizo a una facultad que,  en principio,  resultaba a todas luces loable e inclusive,  necesaria.

Es cierto que en principio,  en estricto sentido jurídico,  puede haber una diferencia entre las donaciones y los auxilios,  por cuanto en las primeras hay una bilateralidad (surgen de un contrato),  mientras que en los segundos lo que se presenta es un acto unilateral,  sin retribución y compromiso vinculante por parte del que recibe los aportes.  Pero para esta Corporación,  la interpretación de estos términos dentro del contexto del Artículo 355 superior significa que,  en los dos eventos,  se está frente,  no a un acto de justicia distributiva por parte del Estado – como concreción del interés general en un sector determinado -  sino de liberalidad,  lo cual es contrario a la función natural del aparato estatal,  pues éste no puede asumir tales conductas con los dineros y bienes que la sociedad en general le encomienda,  pues sus actos deben ser,  se repite,  intérpretes de las finalidades esenciales contenidas en el Artículo 2º de la Carta y,  en particular,  de la búsqueda de la prosperidad general,  a través de la implementación de una verdadera justicia distributiva.

No sobra señalar que estas consideraciones hacen alusión a los casos en que el Estado realice un acto traslaticio de dominio sin contraprestación alguna,  es decir,  aquellos eventos en los que el aporte estatal se centra en entidades sometidas a un régimen de derecho privado,  que persigan un interés público o social y que no tengan un ánimo de lucro.  Por ello la Corte advierte,  de una vez,  que personas jurídicas como las Sociedades de Economía Mixta,  no son objeto del presente fallo,  por cuanto con ellas sí hay retribución,  y no mera liberalidad.  En otras palabras,  en este caso,  el Estado,  desde un principio,  tiene un control y una previsión de lo que va a ocurrir con los recursos sociales o públicos y,  además,  busca un fin lucrativo el cual se concreta con la distribución de utilidades o con la entrega de la cuota social correspondiente una vez finalizado el proceso de liquidación de la entidad.

Cuenten con la posibilidad de seguir realizando las loables actividades que contribuyen al bienestar general.  Es así como los contratos a los que se refiere el inciso segundo del Artículo 355 superior,  constituyen una garantía para la sociedad sobre el adecuado manejo de los dineros y bienes públicos,  evitándose el riesgo de una desviación del interés público hacia el interés hedonista”.

40.- ¿ES PROCEDENTE EVADIR LA LICITACIÓN PÚBLICA,  AL DETERMINAR EL CONCEJO MUNICIPAL QUE ES UN TRÁMITE ENGORROSO Y COMPLICADO SU PROCEDIMIENTO?

Es importante señalar que en ninguna norma se define lo que es la nómina paralela,  en la práctica se ha denominado así a la contratación que realizan las entidades públicas de personas para que realicen funciones propias de la misma entidad.  Mediante la modalidad de prestación de servicios,  por su parte el Artículo 32 de la Ley 80 de 1.993 numeral 3 define lo que es el contrato de prestación de servicios así:

“Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad.  Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.
Al efecto,  le señalo las características más relevantes del contrato de prestación de servicios:

El contrato de prestación de servicios,  se celebra por el Estado en aquellos casos en que la función de la administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados,  para lo cual se establecen las siguientes características:

a.  La prestación de servicios es sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores en razón de la experiencia,  capacitación y formación profesional de una persona en determinada materia,  con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual es la realización temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva,  es decir,  relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada.

b.  La autonomía e independencia del contratista,  constituye el elemento esencial de este contrato. Es decir que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y la realización de la labor , según las estipulaciones acordadas. 

Cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.

c.   La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.  

Al respecto, se pronunció la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1.997.

“Por último, teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del contrato de prestación de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relación laboral, razón por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinación y del contrato de trabajo  en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción establecida ene le precepto acusada y surgirá entonces el derecho de las prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo”.

Así las cosas, la entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestación de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.

· Los convenios con la OEI se rigen por lo establecido en el Artículo 13 de la Ley 80 de 1.993 que determina:

“De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el Artículo 2º del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos a que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación,  adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes”.

Esta norma prevé la posibilidad de que los contratos celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayudas internacionales, puedan someterse  a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación, adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes.

La OEI es un organismo internacional de carácter gubernamental para la cooperación entre los países iberoamericanos en los campos de la educación, la ciencia., la tecnología y al cultura en el contexto del desarrollo integral. Se establece en el Artículo 3 de la Ley 30 de 1.989 Estatuto de esa organización, que podrá celebrar acuerdos y suscribir convenios con los organismos iberoamericanos para el cumplimiento de sus fines.

Es decir que los convenios que se celebren con la OEI deben estar sometidos a sus estatutos. Y para el cumplimiento de sus objetivos y fines. Así mismo en consonancia con la disposición del Artículo 13 de la Ley 80 de 1.993 se aplicarán las normas sobre contratos contenidas en el Código Civil y Código de Comercio, Libro Cuarto respectivamente.

3.  En la contratación estatal, priman el principio de transparencia y el deber de selección objetiva – reglas legislativas básicas para la escogencia de contratistas – que se edifican sobre dos bases constitucionales fundamentales: el derecho a la igualdad de oportunidades de los asociados frente a las entidades públicas, consagrado en la Constitución Política en el Artículo 13 y el principio de la imparcialidad Artículo 209 ibídem, que establece los principios básicos de la actividad de las entidades estatales, imponiendo que “la función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad...”  (Resaltado fuera del texto).

El derecho a la igualdad quedo incorporado en el Estatuto Contractual al definir el proceso licitatorio como “...El procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y se seleccione entre ellas la más favorable”. (Parágrafo único Artículo 30 Estatuto Contractual) (Resaltado fuera del texto).

De esta manera, las entidades estatales pueden celebrar ente sí convenios y contratos, y para determinar el régimen aplicable en cada caso particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del mismo.

Son convenios, los que se celebran entre entidades estatales para aunar esfuerzos que les permitan a cada una de ellas cumplir con su misión jurídica, es decir vínculos que solamente pretender cumplir con una obligación de orden legal; mientras que en los contratos  interadministrativos tiene que existir necesariamente, intereses opuestos regulados, es decir cuando una entidades estatal acuerda con otra la prestación de un servicio, la construcción de una obra, la entrega de bienes, etc., en similares condiciones a como podría un particular cumplir la prestación.

De conformidad, con el derecho fundamental a la igualdad los particulares tienen derecho a competir en igualdad de condiciones frente a entidades estatales que realicen similares actividades, por lo cual resulta inaceptable, interpretar que las entidades públicas que desarrollan actividades similares propias del servicio privado pudieran beneficiarse por su condición estatal y así ocupar un lugar de privilegio en contra de los particulares.

En cumplimiento estos principios básicos el legislador y el Gobierno Nacional establecieron los procedimientos de  selección de contratistas. La regla general, la licitación y concurso público (Artículos 24 y 30 del Estatuto Contractual y Decreto 2326/95 para el concurso de arquitectura); y la excepción, la contratación directa (Artículo 24 numeral 1 del Estatuto Contractual, Decreto 855/94 y Decreto 1898/94 para corredores de seguros).

Existen sin embargo, unos requisitos previos comunes a los procesos selectivos:

· Normalmente al momento de celebrar contratos las entidades comprometen su presupuesto y con esta finalidad, conforme a la Constitución Política, deberá incorporarse el gasto en el Plan Nacional de Desarrollo, salvo que se trate de una actividad requerida para el funcionamiento de las ramas del poder público.

· Se deberá realizar un estudio que determine la conveniencia de la objeto que se desea contratar (Artículo 25 Estatuto Contractual). En este análisis estará presente un estudio sobre las razones y causas que motivan a la entidad a celebrar el contrato y las necesidades que se pretenden satisfacer. Adicionalmente es importante que las entidades establezcan en los estudios de conveniencia y oportunidad los porcentajes de demanda que será satisfecha con la adquisición, los porcentajes de necesidad que resultarían sin satisfacer.

En el estudio de conveniencia  y oportunidad, además debe determinarse si el bien o servicio que se desea adquirir o contratar solo puede suministrarse por un único proveedor, para precisar el proceso selectivo que debe tramitarse.

Con el adecuado análisis de oportunidad y conveniencia del objeto a contratar, se pretende evitar que las entidades estatales declaren desiertos procesos selectivos públicos o el rechazo de propuestas en contratación directa por razones de inconveniencia.

· La disponibilidad presupuestal es el acto mediante el cual la entidad manifiesta que, en el presupuesto de la correspondiente vigencia, existe un rubro para atender el gasto que se causará con ocasión del contrato. Este acto, desde el punto de vista formal, se refleja en un certificado expedido por el funcionario competente.

Con relación a la contratación directa, el numeral 1 del Artículo 24 de la Ley 80 de 1.993 contempla los eventos en los cuales las entidades estatales pueden efectuar sus contratos a través de ese procedimiento, el cual se encuentra reglamentado por el Decreto 855 de 1.994.

Si bien su nombre sugiere que solo basta de la voluntad de la entidad para contratar, este tipo de contratación tiene varios requisitos especiales a saber:

· Debe someterse a los principios de economía, transparencia y selección objetiva.

· En los contratos que no superen el 10% de la menor cuantía, los de ciencia y tecnología, trabajos artísticos, prestación de servicios profesionales se podrá contratar directamente siempre a precios del mercado sin necesidad de recibir varias ofertas o fijar alguna clase de avisos cuando: sólo se haya recibido una oferta, cuando no exista en el lugar varias personas que puedan proveer el servicio, contratos intuito personae, necesidad inminente del bien o servicio.

· Directamente previa recepción de dos ofertas y fijación de un aviso durante dos días en un lugar de fácil acceso al público cuando el contrato que se pretenda celebrar corresponda a una suma igual o superior a 100 SMLM y al mismo tiempo supere el 50% de la menor cuantía.

· La solicitud de ofertas podrá ser verbal o escrita, pero si las especificaciones del objeto contractual tienen un grado de complejidad alto, ésta deberá ser escrita. La oferta por el contrario, siempre deberá ser escrita.

La cuantía en la contratación se determina teniendo en cuenta el presupuesto inicialmente aprobado para cada entidad individualmente considerada.

Por lo tanto, el proceso de contratación por usted consultado debe ceñirse a lo establecido en las normas legales sobre contratación estatal, ya que son procedimientos muy claros, los cuales son de obligatorio cumplimiento y que no pueden pasarse por alto, en aras de cumplir el principio de transparencia y de selección objetiva.

41.- ¿PUEDE UN MUNICIPIO SUMINISTRAR TUBERÍA PARA EL ACUEDUCTO QUE ESTÁ SIENDO CONSTRUIDO A TRAVÉS DE UNA ASOCIACIÓN DE MUNICIPIOS?

Cabe señalar que las normas comerciales tienen aplicación en materia de contratos estatales,  de conformidad con lo preceptuado por los Artículos 13,  32 y 40 de la Ley 80 de 1.993.

La ley 80 de 1993 prevee:

“ARTÍCULO 13. De la normatividad aplicable a los Contratos Estatales.- Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2º del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero podrán someterse a la ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento, pago y ajustes”.

Es necesario entonces citar lo establecido en el Artículo 887 del Código de Comercio:

“En los contratos mercantiles de ejecución periódica o sucesiva cada una de las partes podrá hacerse sustituir por un tercero,  en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato,  sin necesidad de aceptación expresa del contratante cedido,  si por la Ley o por estipulación de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitución.

La misma sustitución podrá hacerse en los contratos mercantiles de ejecución instantánea que aún no hayan sido cumplidos en todo o en parte,  y en los celebrados intuito personae,  pero en estos casos será necesaria la aceptación del contratante cedido”.
En el presente caso,  según lo anotado por el consultante en el convenio quedó estipulado expresamente la prohibición de cesión,  por lo tanto si el Municipio sustituyó en un tercero parcial o totalmente las obligaciones del contrato está incumpliendo el mismo y debe estarse a lo estipulado en él.

42.- ¿COMO SE DETERMINA LA VIGENCIA DEL CONTRATO ESTATAL?

La Ley 80 de 1.993,  Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  en sus Artículos 50 al 59 trata de la responsabilidad contractual,  tanto de las entidades estatales,  de los servidores públicos,  de los contratistas como de los consultores,  interventores y asesores.

Aparte que cada entidad mediante resolución establece los parámetros de los interventores,  en cada contrato en específico se debe determinar sus funciones correspondientes y las fechas de entrega de informes al nominador o a la oficina jurídica de acuerdo con las facultades otorgadas al interventor.

El Artículo 53 de la Ley 80 de 1.993,  consagra las responsabilidades del interventor,  es decir,  por los hechos u omisiones que le fueren imputables o se le acrediten al interventor y que causen daño o perjuicio a la entidad,  derivada de la ejecución de los contratos respecto de los cuales haya ejercido o ejerza funciones de interventoría.  Caso en el cual,  le corresponde al nominador al tener noticia de la negligencia del interventor informar tanto a la oficina jurídica como a los órganos de control.

En todo caso,  le corresponde al interventor la vigilancia del contrato y él es quien debe en primer término requerir al contratista o a la entidad pública,  en cada caso que sea por su culpa,  la del contratista o la de la institución,  que el contrato no se esté desarrollando como se haya constituido.

En caso que el contratista no se allane a los requerimientos del interventor,  él deberá informar ya sea al nominador o directamente a la oficina jurídica del suceso,  para que esta oficina inicie las acciones correspondientes y conformes a la Ley 80 de 1.993.

Los Artículos 60 y 61,  ibídem,  tratan de la liquidación de los contratos y establecen los términos máximos,  que serán los acordados en el pliego de condiciones o términos de referencia y en su defecto a más tardar  antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalización del contrato o de la expedición del acto administrativo que ordene la terminación o la fecha del acuerdo que la disponga.

43.- ¿COMO SE DETERMINA EL INICIO PARA LA EJECUCIÓN DE UN CONTRATO ESTATAL?

El Artículo 32 de la Ley 80 de 1.993 numeral 3 define lo que es contrato de prestación de servicios así:

“Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad.  Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebran por el término estrictamente indispensable”.

Al efecto,  se señalan las características más relevantes del contrato de prestación de servicios:

El contrato de prestación de servicios,  se celebra por el Estado en aquellos casos en que la función de la administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados,  para lo cual se establecen las siguientes características:

a.  La prestación de servicios es sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores en razón de la experiencia,  capacitación y formación profesional de una persona en determinada materia,  con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual es la realización temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva,  es decir,  relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada.

b.  La autonomía e independencia del contratista,  constituye el elemento esencial de este contrato. Es decir que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y la realización de la labor , según las estipulaciones acordadas. 

Cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.

c.   La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.  

Al respecto, se pronunció la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1.997.

“Por último, teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del contrato de prestación de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relación laboral, razón por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinación y del contrato de trabajo  en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción establecida ene le precepto acusada y surgirá entonces el derecho de las prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Así las cosas, la entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestación de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo”.

En este mismo sentido se pronunció la Corte Constitucional en Sentencia C-555 de 1.994.  Dijo entonces:

“... La mera prestación de trabajo,  así beneficie al Estado,  se comprende,  aparte de calificarse como relación laboral y derivar de ella los derechos contemplados en las normas que la regulan,  no coloca a la persona que la suministra en la misma situación legal y reglamentaria en la que pueda encontrarse otra persona que desempeña como empleado público una actividad similar.  Admitir que ello pudiera ser así.,  significaría hacer caso omiso de:  (1) la existencia  de un acto administrativo que ordene la respectiva designación,  que es sustitutivo por una simple práctica realizada al margen de las condiciones constitucionales y legales que deberían darse para poder producir la vinculación;  (2) la posesión para tomar el cargo,  de modo que sigilosamente pueden ingresar al servicio público personas que no asumen públicamente el compromiso de obedecer la Constitución y las Leyes;  (3) la planta de personal que no contempla el empleo o cargo que mediante la vía de hecho pretende  consolidarse;  (4)  la disponibilidad presupuestal para atender el servicio,  con lo cual se pueden generar obligaciones que superan las posibilidades fiscales,  además por parte de personas y autoridades no autorizadas para gravar el erario público y a través de procedimientos no democráticos;  (5)  las regulaciones generales que gobiernan el ejercicio de las responsabilidades públicas y la forma de remunerarlas,  las cuales son sustituidas por estipulaciones que,  por desconocer el régimen legal,  representan una invasión de poderes que son de resorte del Congreso,  las Asambleas o los Concejos,  o de otras autoridades...

...Para acceder a un determinado cargo público se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos y condiciones señalados en la Constitución y en la Ley... 

...De acuerdo a lo tratado,  apelando al principio de primacía de la relación laboral,  cabe desestimar la forma contractual administrativa e imponer la materialidad del trabajo que sólo en apariencia ha podido ser desplazado por ésta,  pero en modo alguno se podría reivindicar la existencia de un verdadero empleo público,  pues ello equivaldría a derogar formalidades y exigencias sustanciales de derecho público.  El análisis efectuado descubre el alcance y la limitación del anotado principio”.

Por su parte,   el Consejo de Estado en Sentencia 3534 – 1956 de abril 8 de 1.999:

“Así entonces,  por tratarse de una relación laboral de carácter público y dadas las exigencias del servicio público,  nadie puede alcanzar la condición de servidor público sin que se hayan cumplido todos los requisitos para ello.

El simulado contrato de prestación de servicios suscrito con el demandante,  pretendió esconder una vinculación de derecho laboral público,  pero,  como se explicó,  no le otorga la condición de empleado público.

En consecuencia,  también se impone entender que el principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades,  en desarrollo de lo previsto en el Artículo 53 de la Carta Política,  no puede ampliarse hasta concederse a favor de la demandante unas prestaciones sociales,  propiamente dichas,  pues ellas nacen a favor de quienes,  por cumplir todas las formalidades sustanciales de derecho público,  alcanzan la condición de servidor.

Sin embargo,  no podría desconocerse que la actuación adelantada por la administración,  rompió con el derecho a la igualdad,  y con ello ocasionó unos perjuicios que deben ser resarcidos.

Así las cosas,  resulta procedente reconocer a favor del demandante,  a título de indemnización,  el equivalente a las prestaciones sociales a que tienen derecho los empleados públicos del instituto,  por el periodo comprendido entre el 11 de junio de 1.994 y el 12 de agosto de 1996,  dado el fenómeno de la prescripción”.

Por lo tanto,  no puede el Municipio entrar a reconocer el pago de prestaciones sociales cuando lo que entre ellos existe es una relación contractual,  pues de existir derecho a los mismos por reunirse los requisitos de la vinculación laboral,  le corresponde a la justicia ordenar su pago.

44.- ¿CUAL ES EL PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR LA CULMINACIÓN Y/O TERMINACIÓN UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL?

La Ley 80 de 1.993 en su Artículo 17 establece los eventos en los cuales la empresa podrá terminar unilateralmente los contratos estatales antes de su vencimiento:

“Artículo 17.- De la terminación unilateral. La entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondrá la terminación anticipada del contrato en los siguientes eventos: 

1.- Cuando las exigencia del servicio público lo requieran o la situación de orden público lo imponga.

2.- Por muerte o incapacidad física permanente del contratista, si es persona natural, o por disolución de la persona jurídica del contratista.

3.- Por interdicción judicial o declaración de quiebra del contratista.

4.- Por cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato. (...)”.

Contra el acto administrativo proceden los mismos mecanismos de impugnación previstos para los actos expedidos con ocasión del ejercicio de la exorbitancia en las cláusulas.

En el inciso 2 del Artículo 45 de la Ley 80 de 1.993 se establecen tres causales de terminación adicionales así: 

“Artículo 45.- De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podrá ser alegada por las partes, por el agente del ministerio público, por cualquier persona o declarad de oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificación.

En los casos previstos en los numerales 1,  2 y 4 del Artículo anterior,  el jefe o representante legal de la entidad respectiva deberá dar por terminado el contrato mediante acto administrativo debidamente motivado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre”.

Es de observar desde este punto de vista si la administración prevé que se da uno de estos eventos descriptos  anteriormente puede dar por terminado unilateralmente el contrato.

De lo contrario el Artículo 18 de la Ley 80 de 1.993,  establece la caducidad y sus efectos.  Por lo cual la caducidad es la estipulación en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista,  que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y evidencie que puede conducir a su paralización,  la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dará por terminado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre.

El régimen general establecido en el Estatuto Contractual tiene las siguientes características:

El incumplimiento en las obligaciones por parte del contratista constituye la causal básica de caducidad.  La norma establece que se podrá declarar la caducidad si se presenta uno o más “(....) Hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones del contratista” (Art. 18).

Para mayor claridad,  el Ministerio de Salud es la entidad encargada de establecer las Leyes y normas que regulan los aspectos de los afiliados al régimen subsidiado de salud a nivel Nacional.  De igual forma es de tener en cuenta que las disposiciones de tipo Departamental y Municipal son del resorte de las Secretarías de Salud respectivas quienes en ese mismo orden son las llamadas a impartir instrucción al respecto.

45.- ¿ES LEGAL QUE EL MUNICIPIO ELUDA LA CONTRATACIÓN ESTATAL Y EJECUTE POR SU PROPIA CUENTA Y MEDIOS LA EJECUCIÓN DE UNA OBRA?

En la contratación estatal,  priman el principio de transparencia y el deber de selección objetiva – reglas legislativas básicas para la escogencia de contratistas -  que se edifican sobre dos bases constitucionales fundamentales:  el derecho a la igualdad de oportunidades de los asociados frente a las entidades públicas,  consagrado en la Constitución Política en el Artículo 13º y el principio de la imparcialidad Artículo 209 Ibídem,  que establece los principios básicos de la actividad de las entidades estatales,  imponiendo que:

 “La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,  moralidad,  eficacia,  economía,  celeridad,  imparcialidad y publicidad...” (Resaltado fuera del texto).

El derecho a la igualdad quedó incorporado en el Estatuto Contractual al definir el proceso licitatorio como:

 “...El procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que,  en igualdad de oportunidades,  los interesados presenten sus ofertas y se seleccione entre ellas la más favorable”.  (Parágrafo único Artículo 30 Estatuto Contractual).  (Resaltado fuera del texto).

Des esta manera,  las entidades estatales pueden celebrar entre sí convenios y contratos,  y para determinar el régimen aplicable en cada caso particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del mismo.

Son convenios,  los que se celebran entre entidades estatales para aunar esfuerzos que les permitan a cada una de ellas cumplir con su misión jurídica,  es decir vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal;  mientras que en los contratos interadministrativos tiene que existir necesariamente,  intereses opuestos regulados,  es decir cuando una entidad estatal acuerda con otra la prestación de un servicio,  la construcción de una obra,  la entrega de bienes,  etc.,  en similares condiciones a como podría un particular cumplir la prestación.

De conformidad con el derecho fundamental a la igualdad,  los particulares tienen derecho a competir en igualdad de condiciones frente a entidades estatales que realicen similares actividades,  por lo cual resulta inaceptable,  interpretar que las entidades públicas que desarrollan actividades similares propias del servicio privado pudieran beneficiarse por su condición estatal y así ocupar un lugar de privilegio en contra de los particulares.

En cumplimiento de estos principios básicos el legislador y el Gobierno Nacional establecieron los procedimientos de selección de contratistas.  La regla general,  la licitación y el concurso público (Artículo 24 y 30 del Estatuto Contractual y el Decreto 2326/95 para el concurso de arquitectura);  y la excepción,  la contratación directa (Artículo 24 numeral 1 del Estatuto Contractual,  Decreto 855/94 y Decreto 1898/94 para corredores de seguros).

Existen sin embargo,  unos requisitos previos comunes a los procesos selectivos:

· Normalmente al momento de celebrar contratos las entidades comprometen su presupuesto y con esta finalidad,  conforme a la Constitución Política,  deberá incorporarse el gasto en el Plan Nacional de Desarrollo,  salvo que se trate de una actividad requerida para el funcionamiento de las ramas del poder público.

· Se deberá realizar un estudio que determine la conveniencia del objeto que se desea contratar.  (Artículo 25 Estatuto Contractual).  En este análisis estará presente un estudio sobre las razones y causas que motivan a la entidad a celebrar el contrato y las necesidades que se pretenden satisfacer.  Adicionalmente es importante que las entidades establezcan en los estudios de conveniencia y oportunidad los porcentajes de demanda que será satisfecha con la adquisición,  los porcentajes de necesidad que resultarían sin satisfacer.

En el estudio de conveniencia y oportunidad,  además debe determinarse si el bien o servicio que se desea adquirir o contratar sólo puede suministrarse por un único proveedor,  para precisar el proceso selectivo que debe tramitarse.

Con el adecuado análisis de oportunidad y conveniencia del objeto a contratar,  se pretende evitar que las entidades estatales declaren desiertos procesos selectivos públicos o el rechazo de propuestas en contratación directa por razones de inconveniencia.

· La disponibilidad presupuestal es el acto mediante el cual la entidad manifiesta que,  en el presupuesto de la correspondiente vigencia,  existe un rubro para atender el gasto que se causará con ocasión del contrato.  Este acto,  desde el punto de vista formal,  se refleja en un certificado expedido por el funcionario competente.

Con relación a la contratación directa,  el numeral 1 del Artículo 24 de la Ley 80 de 1.993 contempla los eventos en los cuales las entidades estatales pueden efectuar sus contratos a través de ese procedimiento,  el cual se encuentra reglamentado por el Decreto 855 de 1.994.

Si bien su nombre sugiere que sólo basta la voluntad de la entidad para contratar,  este tipo de contratación tiene varios requisitos especiales a saber:

· Debe someterse a los principios de economía,  transparencia y selección objetiva.

· En los contratos que no superen el 10% de la menor cuantía,  los de ciencia y tecnología,  trabajos artísticos,  prestación de servicios profesionales,  se podrá contratar directamente siempre a precios del mercado sin necesidad de recibir varias ofertas o fijar alguna clase de avisos cuando:  sólo se haya recibido una oferta,  cuando no exista en el lugar varas personas que puedan proveer el servicio,  contratos intuito personae,  necesidad inminente del bien o servicio.

a) Se requiere la evaluación de por lo menos dos ofertas,  si el valor del contrato que se va a celebrar se encuentra en un rango de más del 10% de la menor cuantía hasta cien SLMM o el 50% de la menor cuantía.

1. Directamente previa recepción de dos ofertas y fijación de una aviso durante dos días en un lugar de fácil acceso al público cuando el contrato que se pretenda celebrar corresponda a una suma igual o superior a 100 SMLM y al mismo tiempo supere el 50% de la menor cuantía.

1. La solicitud de ofertas podrá ser verbal o escrita,  pero si las especificaciones del objeto contractual tienen un grado de complejidad alto,  ésta deberá ser escrita.  La oferta por el contrario,  siempre deberá ser escrita.

La cuantía en la contratación se determina teniendo en cuenta el presupuesto inicialmente aprobado para cada entidad individualmente considerada.

Por lo tanto,  el Municipio debe ceñirse a lo establecido en las normas legales sobre contratación estatal,  ya que son procedimientos muy claros,  los cuales son de obligatorio cumplimiento y que no pueden pasarse por alto,  en aras de cumplir el principio de transparencia y de selección objetiva.

46.- ¿SE PUEDEN CELEBRAR CONVENIOS CON ENTIDADES DE COOPERACIÓN COMO LA OEI PARA LA EJECUCIÓN DE OBRAS PÚBLICAS Y LA CELEBRACIÓN DE CONTRATOS DE SUMINISTRO?.

Los convenios con la OEI se rigen por lo establecido en el Artículo 13 de la Ley 80 de 1.993,  que determina:

“De la normatividad aplicable a los contratos estatales.  Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el Artículo 2 del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,  salvo en materias particularmente reguladas en esta Ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito,  a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero,  podrán someterse a la Ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación,  asistencia o ayuda internacionales,  podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con el procedimiento de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución,  cumplimiento,  pago y ajustes”.

Esta norma prevé la posibilidad de que los contratos celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación,  asistencia o ayudas internacionales,  puedan someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación,  adjudicación y cláusulas especiales de ejecución,  cumplimiento,  pago y ajustes.

La OEI es un organismo internacional de carácter gubernamental para la cooperación entre los países iberoamericanos en los campos de la educación,  la ciencia,  la tecnología y la cultura en el contexto del desarrollo integral.  Se establece en el Artículo 3 de la Ley 30 de 1.989 estatuto de esa organización,  que podrá celebrar acuerdos y suscribir convenios con los gobiernos iberoamericanos para el cumplimiento de sus fines.

Es decir que los convenios que se celebren con la OEI deben estar sometidos a sus estatutos.  Y para el cumplimiento de sus objetivos y fines.  Así mismo,  en consonancia con las disposiciones del Artículo 13 de la Ley 80 de 1.993,  se aplicarán las normas sobre contratos contenidas en el Código Civil y Código de Comercio,  Libro Cuarto respectivamente.

47.- ¿UN CONTRATO DE SUMINISTRO DE VIGILANCIA O MANTENIMIENTO CUYO PLAZO DE EJECUCIÓN VENCE EL 31 DE DICIEMBRE DEL 2002,  SE PUEDE ADICIONAR A PARTIR DEL 1 DE ENERO DEL 2003,  CON PRESUPUESTO DEL 2003? 

Cabe anotar que no se aprobó vigencia futura para esta contratación.

El Estatuto Orgánico de Presupuesto,  compilado en el Decreto 111 de 1996,  dispone en su Artículo 14,  que el año fiscal comienza en enero y termina el treinta y uno de diciembre de cada año.  Advirtiendo que después de esta última fecha no podrán asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del año fiscal que se cierra y que los saldos de apropiación no afectados por compromisos caducarán sin excepción.

El citado Estatuto,  en su Artículo 11 previene que el Presupuesto General de la Nación se compone del Presupuesto de Rentas,  Presupuesto de Gastos y las Disposiciones Generales.  Estas últimas aseguran una correcta ejecución del presupuesto y solamente rigen para el año fiscal para el cual se expiden.

Siendo así,  el Consejo de Estado,  Sala de Consulta y Servicio Civil,  Consejero Ponente Dr.  Jaime Betancur Cuartas,  en concepto emitido en 17 de mayo de 1994,  sobre adiciones o prórrogas de contratos celebrados entre entidades estatales,  expresó:

En el referido concepto se expresa:

“2)  El Artículo 58 del Decreto Ley 222 de 1983,  contempla la posibilidad de modificar los contratos que regulaba en cuanto al plazo y al precio pero a la vez prescribía que no podrán “pactarse prórrogas automáticas” (inciso 6º Ibídem).  Además aunque la mencionada disposición se refería en su epígrafe a los “contratos adicionales”,  en realidad no regulaba las adiciones a los mismos sino su reforma en relación con el plazo y el precio.  Las adiciones,  por lo mismo,  debían ser objeto de los nuevos contratos.
La misma disposición,  teniendo en cuenta que la reforma de los contratos implicaba un nuevo acuerdo de voluntades,  que debía completar el contrato,  disponía que para efectuarla se debía suscribir “un contrato adicional” que en realidad era una reforma del original (...)”.

Como quiera que las adiciones a los contratos según la jurisprudencia transcrita implican nuevos acuerdos de voluntades,  es preciso a efectos de absolver su consulta remitirnos al Decreto 111 de enero 15 de 1996,  “Por el cual se compilan la Ley 38 de 1.989,  la Ley 179 de 1.994 y la Ley 225 de 1.995 que conforman el Estatuto Orgánico de Presupuesto” que consagra entre otras,  las siguientes disposiciones:

“Artículo 14.  Anualidad.  El año fiscal comienza el 1º de enero y termina el 31 de diciembre de cada año.  Después del 31 de diciembre no se podrán asumir compromisos con cargo a las apropiaciones del año fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiaciones no afectados por compromisos caducarán sin excepción”.  (Ley 38 de 1.989.  Art. 10).

“Artículo 71.  Todos los actos administrativos que afecten apropiaciones presupuestales deberán contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiación suficiente para atender estos gastos.

Igualmente,  estos compromisos deberán contar con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a ningún otro fin.  En este registro se deberá indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a que haya lugar.  Esta operación es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos.

En consecuencia ninguna autoridad podrá contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes,  o en exceso de saldo disponible,  o sin la autorización previa del CONFIS o por quien éste delegue,  para comprometer vigencias futuras y la adquisición de compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados.

Cualquier compromiso que se adquiera con violación de estos preceptos creará responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones.  (Ley 38 de 1.989,  Art. 86,  Ley 179 de 1.994 Art. 49)”.  (Negrillas fuera de texto).  Ver aspectos generales del proceso presupuestal en Colombia.  Pág.  454 y subsiguientes.

Debe tomarse en cuenta que el inciso 3º del Artículo precedente,  prohibe a las autoridades contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes,  o en exceso del saldo disponible,  o sin autorización previa del CONFIS o por quien éste delegue para comprometer vigencias futuras y la adquisición de compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados.

Así mismo,  el Artículo 23 citado,  Estatuto Orgánico de Presupuesto previene:

“La Dirección General de Presupuesto Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Público podrá autorizar la asunción de obligaciones,  que afecten presupuestos de  vigencias futuras,  cuando su ejecución se inicie con presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas.  Cuando se trate de proyectos de inversión nacional deberá obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público,  Dirección General del Presupuesto Nacional,  incluirá en los proyectos de presupuesto las asignaciones necesarias para darles cumplimiento a lo dispuesto en este Artículo (...)”.

Por su parte,  la Ley 628 de 2.000,  “Por la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y Ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1º de enero al 31 de diciembre del 2001”.  Previene:

“Artículo 36.  Cuando se requiera exceder la anualidad se deberá obtener autorización para asumir compromisos que afecten vigencias futuras,  aún en el evento de que cuente con aprobación suficiente durante la vigencia fiscal en curso.  Se exceptúan de esta disposición los contratos de seguros”.

Si la administración necesita adicionar los contratos de vigencia o mantenimiento cuya ejecución supera la vigencia fiscal,  la entidad deberá previo a la asunción de dicho compromiso solicitar la autorización de vigencias futuras en los términos del Artículo 36 del Estatuto.

Con base en los planteamientos expuestos anteriormente,  se deduce que la única alternativa viable con la que cuenta la institución es la solicitud y autorización del cupo correspondiente para vigencias futuras,  requisito sin el cual cualquier tipo de compromiso adquirido carecerá de validez y a su vez implica responsabilidades para los funcionarios que asumen dicho compromiso.

Por último es preciso indicar que el valor que se va a adicionar no podrá superar el 50% del contrato principal conforme lo consagra el parágrafo del Artículo 40 de la Ley 80 de 1.993.

Para mayor claridad por favor remitirse la Ministerio de Hacienda y Crédito Público,  Dirección General de Presupuesto,  subdirección jurídica que es el ente competente para determinar los parámetros a seguir.

48.- ¿QUE DOCUMENTOS SOPORTES DEL CONTRATO SE DEBEN REQUERIR PARA LA ELABORACIÓN Y PERFECCIONAMIENTO DE UN CONTRATO CON UNA ENTIDAD PÚBLICA EXTRANJERA, PARA ASISTENCIA Y ASESORÍA EN UNA SERIE DE PROCESOS? 

Partiendo de la base que “La Universidad de Pamplona”,  es un ente autónomo que se rige por sus propios estatutos,  como se indica,  debemos considerar para la consulta el señalamiento que al respecto hace la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado:

“En el Artículo 93 se dispone:  (Se refiere a la Ley 30 del 92),  “salvo las excepciones consagradas en la presente Ley,  los contratos que para el cumplimiento de sus funciones celebren las universidades estatales u oficiales,  se regirán por las normas del derecho privado y sus efectos estarán sujetos a las normas civiles y comerciales según la naturaleza de los contratos”.

“...Se tiene entonces que la Ley 80 de 1.993... contiene el Estatuto General de Contratación para la Administración Pública;  y,  aunque cronológicamente es posterior a la Ley 30 de 1.992,  la Sala considera que esta normatividad es aplicable a los casos de contratación de las universidades estatales por cuanto se trata de un estatuto especial para tales entidades cuya expedición tuvo como fundamento un claro principio constitucional cual es el de la autonomía universitaria...”.

Consecuencialmente,  el contrato que se pretende firmar con la universidad extranjera,  está sometido a todas las normas de derecho privado y para obtener su perfeccionamiento,  debe acreditarse la representación del ente universitario ante las autoridades colombianas (consulares) y la certificación y refrendación del carácter oficial ante el Ministerio de Relaciones Exteriores,  con el cumplimiento de todos los requisitos que para cada caso se exigen.

No son necesarios “requisitos adicionales” como usted lo anota,  a los que se deben exigir para los contratos regidos por las normas del derecho privado,  salvo las excepciones de Ley.

Por otra parte no se informa,  si existen contraprestaciones económicas o si sólo se refiere a obligaciones de carácter de Cooperación Técnica Internacional y en este evento podría calificar en la clase de “Convenios Internacionales” y para el efecto aconsejaríamos consultar con la oficina del mismo nombre del Ministerio de Relaciones Exteriores en Bogotá.

49.- ¿EN LA ACTUALIDAD TENGO UN CONTRATO CON EL MUNICIPIO EL CUAL SE ENCUENTRA EN SUSPENSIÓN TEMPORAL.  ASPIRO AL CARGO DE GERENTE DE LAS EMPRESAS PÚBLICAS DEL MUNICIPIO,  ESTOY INHABILITADO PARA EJERCER EL CARGO?.

El Artículo 127 de la Constitución Política,  prohibe a los servidores públicos celebrar contrato alguno con entidades públicas que manejen o administren recursos públicos,  salvo excepciones legales.

“Artículo 127.- Los servidores públicos no podrán celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representación de otro, contrato alguno con entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales.

A los empleados del Estado y de sus entidades descentralizadas que ejerzan jurisdicción, autoridad civil o política, cargos de dirección administrativa, o se desempeñen en los órganos judicial, electoral, de control, les está prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias políticas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. (...)”.

  Desarrolla esta norma el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  en sus Artículos 8°| y 9°,  que consagran las inhabilidades e incompatibilidades para contratar y las sobrevinientes,  que serían las del caso que nos ocupa,  ordena el Artículo 9° que el contratista debe ceder el contrato previa autorización escrita de la entidad contratante o,  si ello fuera posible,  renunciar a su ejecución.

Como el vínculo contractual está vigente,  ya que a la fecha del contrato se encuentra suspendido pero no terminado.

En conclusión hasta que usted no termine legalmente el contrato de interventoría con el Municipio se encontraría inhabilitado para desempeñarse como servidor público.

50.-¿EXISTE ALGUNA INHABILIDAD O INCOMPATIBILIDAD PARA QUE LA HERMANA DE LA SECRETARIA FENECEDORA DE LA CONTRALORÍA MUNICIPAL,   SE VINCULE A LA ADMINISTRACIÓN MUNICIPAL A TRAVÉS DE UN CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS?

En concepto no vinculante,  la Ley 80 de 1.993,  Art. 8° numeral.2,  literal b,  establece,  las personas que tengan vínculos de parentesco,  hasta el segundo grado de consanguinidad,  segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo,  asesor,  ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo,  o con personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante,  son inhábiles para celebrar contratos con las entidades estatales.

“Artículo 8°.- De las inhabilidades e incompatibildades para contratar. 

1°.- Son inhábiles 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 Constitución y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos 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 interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución.

e) (...).

2°.- Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un año, contado a partir de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

c) (...)”

El Código Civil estipula que los hermanos se encuentran dentro del segundo grado de consanguinidad.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente,  si el cargo de Secretaria Fenecedora,  se encuentra según sus funciones en alguno de los niveles estipulados en la Ley 80/93 existiría inhabilidad para que la hermana contratara con el Municipio,  si dicho cargo no ejerce funciones de estos niveles no se encontraría inhabilitada para hacerlo.

51.- ¿CUÁL ES EL PROCESO CORRECTO PARA LA POSTULACION COMO PROPONENTE EN CALIDAD DE PERSONA NATURAL Y/O JURÍDICA ANTE EL ESTADO COLOMBIANO?

De conformidad con lo establecido en la Ley 80 de 1.993 y sus decretos reglamentarios que disponen las reglas y principios que rigen los contratos estatales,  es de resaltar que debe remitirse a la parte pertinente de la mencionada Ley y normas concordantes.

Al respecto en el Artículo 6º de la Ley 80 de 1.993 se determina que las personas legalmente capaces pueden celebrar contratos con las entidades estatales,  también pueden celebrar contratos los consorcios y uniones temporales y estipula que las personas jurídicas nacionales y extranjeras deberán acreditar que su duración no será inferior a la del plazo del contrato y un año más.

“Artículo 6°.-  De la capacidad para contratar.  Pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podrán celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

Las personas jurídicas nacionales y extranjeras deberán acreditar que su duración no será inferior  a la del plazo del contrato y un año más.”

Por su parte,  el Artículo 22 ibídem estipula que todas las personas naturales y jurídicas que aspiren a celebrar con las entidades estatales,  contratos de obra,  consultoría,  suministro y compraventa de bienes muebles,  se inscribirán en la Cámara de Comercio de su jurisdicción y deberán estar clasificadas y calificadas de conformidad con lo previsto en este Artículo;  el Decreto 856 reglamenta el funcionamiento del registro de proponentes de la Cámara de Comercio,  por su parte el Ministerio de Desarrollo Económico,  Superintendencia de Industria y Comercio mediante la Resolución Número 2125 de 1.994 determina los libros necesarios para cumplir la finalidad de registro de proponentes y se imparten instrucciones sobre dicha materia.

En lo referente al proceso para presentarse como proponente,  debe remitirse a la Ley en comento en los Artículos 23 y ss.,  en donde se establece clara y detalladamente en que casos se realiza contratación directa (reglamentada en el Decreto 855 de 1.994) y cuando se hace a través de licitación o concurso público,  igualmente se determinan los requisitos de los pliegos de condiciones y los principios orientadores de la contratación estatal.

En lo relacionado con el pago de los proveedores cada entidad tiene su regulación al respecto,  por lo que en el momento de realizar la convocatoria se hace referencia a la forma y condiciones para pagar a los contratistas.

De otra parte,  el Catálogo Único de Cuentas de Bienes y Servicios del Estado Colombiano y el Plan Único de Cuentas de los Municipios,  pueden ser consultados en la Contraloría General de la República.

52.- ¿EN LOS CONTRATOS DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS PROFESIONALES CON PERSONA NATURAL,  EN LOS PAGOS SE PUEDEN PAGAR ANTICIPOS?

De acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1.993,  Estatuto General de Contratación de la Administración Pública Artículo 32 numeral 3° establece:

 “Contrato de prestación de servicios.  Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad.  Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.

Por su parte el Decreto 26 de 1.998 Artículo 24 establece que:

 “No podrá pactarse remuneración para el pago de servicios calificados a personas naturales o jurídicas que prestan servicios en forma continua para asuntos propios del órgano público por un valor mensual a la remuneración total mensual establecida para el jefe del órgano público respectivo”.

Por su parte,  el Artículo 40 de la Ley 80 de 1.993  estipula el contenido del contrato estatal,  en el parágrafo consagra la posibilidad de pactar el pago anticipado y la entrega de anticipos,  pero su monto no podrá exceder del 50% del valor respectivo del contrato,  esto para todos los contratos estatales.

53.- ¿SIENDO DOCENTE AL SERVICIO DEL DEPARTAMENTO NOMBRADO EN PROPIEDAD,  PUEDO CELEBRAR CONTRATOS CON EL MUNICIPIO A NOMBRE DE UNA SOCIEDAD LIMITADA QUE PARA EL EFECTO REPRESENTO LEGALMENTE POR DELEGACIÓN INTERNA DEL VERDADERO REPRESENTANTE LEGAL DE LA INSTITUCIÓN?

Para aclarar la inquietud nos es indispensable recurrir a la Ley 4 de 1.992:

 “Nadie podrá desempeñar más de un empleo público,  ni recibir más de una asignación que provenga del tesoro público o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.  Exceptuándose las siguientes asignaciones:

2. Las que reciban profesores universitarios que se desempeñen como asesores de la rama legislativa.

3. Las percibidas por el personal con asignación de retiro o pensión militar o policial de la fuerza pública.

4. Las recibidas por concepto de sustitución pensional.

5. Los honorarios recibidos por concepto de hora cátedra.

6. Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud.

7. Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas en razón de su asistencia a las mismas,  siempre que no se trate de dos juntas,  y

8. Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados”.

En igual forma se pronuncia el Artículo 8 de la Ley 80 de 1.993,  cuando al tratar sobre las inhabilidades e incompatibilidades para contratar,  en su literal f) cobija los servidores públicos.

“Artículo 8°.- De las inhabilidades e incompatibildades para contratar. 

1°.- Son inhábiles 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 Constitución y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos 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 interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución.

e) (...).

f) Los servidores públicos.

g) (...)”.

2°.- Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

A) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un año, contado a partir de la fecha del retiro.

B) Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

C) (...)”

Así las cosas en calidad de docente (servidor público) se halla incurso dentro de las inhabilidades para celebrar contratos con el Municipio.

Fuentes:  Ley 4 de 1.992 y Ley 80 de 1.993.

54.- ¿CUANDO PROCEDE LA CONTRATACIÓN POR URGENCIA MANIFIESTA?

CORMAGDALENA,  firmó con el Municipio de Zambrano el convenio No. 046 de noviembre de 1.999 por un valor de $268.000.000,oo M/CTE,  para la construcción de jarrillones contra las inundaciones en esta población,  suma esta que por su cuantía requiere el proceso de licitación pública para su contratación y ejecución de las obras,  lo cual conlleva un tiempo que supera el periodo soleado al que se refiere el IDEAM,  y la ejecución de las obras se verían interrumpidas por el alto nivel del Río Magdalena.

En concepto no vinculante y en aras de contestar su inquietud,  es indispensable remitirnos al Artículo 24 de la Ley 80 de 1.993,  el cual se refiere al Municipio y en virtud de este principio establece: 

 “La escogencia del contratista se efectuará siempre a través de licitación pública,  salvo en los siguientes casos,  en los que se podrá contratar directamente...”.

Y en su literal f) contempla dentro de dichas excepciones La Urgencia Manifiesta. 

En el artículo 42 de la Ley 80 de 1993, se expresa:

“De la urgencia manifiesta. Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o la prestación de servicios, o la ejecución de obras en el inmediato futuro, cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepción; cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de selección o concursos públicos.

La urgencia manifiesta se declarará mediante acto administrativo motivado.

PARAGRAFO.- Con el fin de atender las necesidades y los gastos propios de la urgencia manifiesta, se podrán hacer los traslados presupuestales internos que se requieran dentro del presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente”.

Este parágrafo fue declarado parcialmente exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C – 772 de 1998 así: “Bajo el entendimiento de que los traslados presupuestales internos a que se refiere dicha norma, se efectúen afectando exclusivamente el anexo del Decreto de liquidación del presupuesto”.
De igual manera el artículo 43 del estatuto contractual, expone:

“Del control de la contratación de urgencia. Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en la urgencia manifiesta, estos y el acto administrativo que lo declaró, junto con el expediente contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuación y de las pruebas de los hechos, se enviará al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la respectiva entidad, el cual deberá pronunciarse dentro de los dos (2) meses siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal declaración. Si fuere procedente, dicho funcionario u organismo solicitará al jefe inmediato del servidor público que celebró los referidos contratos o a la autoridad competente, según el caso, la iniciación de la correspondiente investigación disciplinaria y dispondrá el envío del asunto a los funcionarios competentes para el conocimiento de las otras acciones. El uso indebido de la contratación de urgencia será causal de mala conducta.

 Lo previsto en este artículo se entenderá sin perjuicio de otros mecanismos de control que señale el reglamento para garantizar la adecuada y correcta utilización de la contratación de urgencia”.

Por lo anterior y de acuerdo a su consulta,  tiene la Alcaldía todos los medios probatorios que sustentan la urgencia manifiesta y una vez que sea decretada por su despacho puede proceder a la realización del respectivo contrato.

Fuente:  Ley 80 de 1.993.

55.- ¿UN CONTRATISTA QUE DAÑA LAS CARRETERAS O VÍAS,  CON MAQUINARIA PESADA,  DEBE RESPONDER POR ELLAS?, 

La Ley 80 de 1.993,  en su capítulo quinto,  de la responsabilidad contractual,  Artículos 50 al 59,  el Artículo 52 establece la responsabilidad de los contratistas y establece que responderán civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuación contractual en los términos de la Ley,  en concordancia con el Artículo 56 ibídem.

De igual manera,  el Artículo 66 de la mentada Ley consagra la participación comunitaria,  otorgándole vigilancia y control ciudadano.  De tal manera que podrán denunciar ante las autoridades competentes las actuaciones,  hechos u omisiones de los servidores públicos o de los particulares,  que constituyan delitos,  contravenciones o faltas en materia de contratación estatal.

El Ministerio Público,  de oficio o a petición de cualquier persona adelantarán las investigaciones sobre la observancia de los principios y fines de la contratación estatal y promoverá las acciones pertinentes tendientes a obtener sanciones pecuniarias y disciplinarias para quienes quebranten tal normatividad.

Dado el hecho,  del daño a las vías de la comunidad,  podría interponerse una Acción Popular,  consagrada en el Artículo 88 de la Constitución Política,  regulado y desarrollado por la Ley 427 de 1.998,  la cual entró a regir efectivamente el 5 de Agosto de 1.999,  concordante con el Artículo 8 de la Ley 393 de 1.997,  el Artículo 1005 y 2359 del Código Civil.

La LEY NÚMERO 472 DE 1998 (Agosto 5) “Por la cual se desarrolla el Artículo 88 de la Constitución Política de Colombia en relación con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”.  Manifiesta taxativamente en sus Artículos:

“ART.  1º.-  Objeto de la Ley.  La presente Ley tiene por objeto regular las acciones populares y las acciones de grupo de que trata el Artículo 88 de la Constitución Política de Colombia.  Estas acciones están orientadas a garantizar la defensa y protección de los derechos e intereses colectivos,  así como los de grupo o de un número plural de personas.

ART. 2º.-  Acciones Populares.  Son los medios procesales para la protección de los derechos e intereses colectivos.  Las acciones populares se ejercen para evitar el daño contingente,  hacer cesar el peligro,  la amenaza,  la vulneración o agravio sobre los derechos e intereses colectivos,  o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

ART. 5º.-  Trámite.  El trámite de las acciones reguladas por esta Ley se desarrollará con fundamento en los principios constitucionales y especialmente en los de prevalencia del derecho sustancial,  publicidad,  economía,  celeridad y eficacia.  Se aplicarán también los principios generales del Código de Procedimiento Civil,  cuando estos no se contrapongan a la naturaleza de dichas acciones.  El juez velará por el respeto al debido proceso,  las garantías procesales y el equilibrio entre las partes.

Promovida la acción,  es obligación del juez impulsarla oficiosamente y producir decisión de mérito so pena de incurrir en falta disciplinaria,  sancionable con destitución.  Para este fin el funcionario de conocimiento deberá adoptar las medidas conducentes para adecuar la petición a la acción que corresponda.

ART. 6º.-  Trámite preferencial.  Las acciones populares preventivas se tramitarán con preferencia a las demás que conozca el juez competente,  excepto el recurso de hábeas corpus,  la acción de tutela y la acción de cumplimiento.

ART. 12.-  Titulares de las acciones.  Podrán ejercitar las acciones populares:

a) Toda persona natural o jurídica.

b) Las organizaciones no gubernamentales,  las organizaciones populares,  cívicas o de índole similar.

c) Las entidades públicas que cumplan funciones de control,  intervención o vigilancia,  siempre que la amenaza o vulneración a los derechos e intereses colectivos no se haya originado en su acción u omisión.

d) El Procurador General de la Nación,  del Defensor del Pueblo y los Personeros Distritales y Municipales,  en lo relacionado con su competencia.

e) Los Alcaldes y demás servidores públicos que por razón de sus funciones deban promover la protección y defensa de estos derecho e intereses.

ART. 14.-  Las personas contra quienes se dirige la acción.  La acción popular se dirigirá contra el particular, persona natural o jurídica,  o la autoridad pública cuya actuación u omisión se considere que amenaza,  viola o ha violado el derecho o,  interés colectivo.  En caso de existir vulneración o amenaza y se desconozcan los responsables,  corresponderá al juez determinarlos.

ART. 15.-  Jurisdicción.  La jurisdicción de lo contencioso administrativo conocerá de los procesos que se susciten con ocasión del ejercicio de las acciones populares originadas en actos,  acciones u omisiones de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñen funciones administrativas,  de conformidad con lo dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la materia.  En los demás casos,  conocerá la jurisdicción ordinaria civil.

ART. 16.-  Competencia.  De las acciones populares conocerán en primera instancia los jueces administrativos y los jueces civiles del circuito.  En segunda instancia la competencia correspondería a la Sección Primera del Tribunal Contencioso Administrativo o a la Sala Civil del Tribunal de Distrito Judicial a que pertenezca el juez de primera instancia.  Será competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos o el domicilio del demandado a elección del actor popular.  Cuando por los hechos sean varios jueces competentes,  conocerá a prevención el juez ante el cual se hubiere presentado la demanda.

PAR.-  Hasta tanto entren en funcionamiento,  los juzgados administrativos,  de las acciones populares interpuestas ante la jurisdicción contencioso administrativa conocerán en primera instancia los Tribunales Contencioso Administrativos y en segunda instancia el Consejo de Estado.

ART. 17.-  Facilidades para promover las acciones populares.  El interesado podrá acudir ante el Personero Distrital o Municipal,  o a la Defensoría del Pueblo para que se le colabore en la elaboración de su demanda o petición,  así como en los eventos de urgencia o cuando el solicitante no sepa escribir.

Donde no exista juez del circuito o de lo contencioso administrativo,  podrá presentarse la demanda ante cualquier juez civil municipal o promiscuo,  quien dentro de los dos (2) días siguientes deberá remitirla al funcionario competente.  

En el evento de comprometerse grave y permanentemente uno o varios de los derechos amparados en la presente Ley,  el juez civil municipal o promiscuo deberá remitir de inmediato y por el medio más eficaz las diligencias al juez competente.

En desarrollo del principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal,  el juez competente que reciba la acción popular tendrá la facultad de tomar las medidas cautelares necesarias para impedir perjuicios irremediables e irreparables o suspender los derechos generadores de la amenaza a los derechos e intereses colectivos.

ART. 27.-  Pacto de cumplimiento.  El juez,  dentro de los tres (3) días siguientes al vencimiento del término de traslado de la demanda,  citará a las partes y al Ministerio Público a una audiencia especial en la cual el juez escuchará las diversas posiciones sobre la acción instaurada,  pudiendo intervenir también las personas naturales o jurídicas que hayan registrado comentarios escritos sobre el proyecto.  La intervención del Ministerio Público y de la entidad responsable o de velar por el derecho o interés colectivo será obligatoria.

56.- ¿PARA LOS CONTRATOS CUYO VALOR SEA IGUAL O SUPERIOR A CIEN SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES Y QUE SUPEREN EL 50% DE LA MENOR CUANTÍA DE LA ENTIDAD ESTATAL,  SE DEBE INVITAR A PRESENTAR PROPUESTAS MEDIANTE AVISO?.

De conformidad con lo establecido en la Ley 80 de 1.993 y en sus Decretos Reglamentarios,  le informo lo siguiente:

El Artículo 24 de la Ley 80 de 1.993,  determina en que casos se realiza la contratación directa,  y el Decreto 855 de 1.994 Artículo 3,  estipula la forma como se debe realizar la selección objetiva del contratista en caso de contratación directa.

La solicitud de oferta que realiza la entidad deberá contener la información básica sobre las características generales y particulares de los bienes,  obras o servicios requeridos,  condiciones de pago,  término para su presentación y demás aspectos que den claridad al proponente sobre el contrato que se pretende realizar.

Es decir,  que el aviso debe quedar claramente consignado entre otras estas estipulaciones,  al término para presentar las propuestas,  o sea,  que es dentro de este tiempo que se deben presentar los proponentes,  lo cual se tiene que cumplir exactamente de acuerdo con los términos del aviso.

En virtud del deber de selección objetiva,  establecido en el Artículo 29 de la Ley 80 de 1.993,  la entidad debe mirar cual ofrecimiento es más favorable,  teniendo en cuenta los factores de escogencia,  tales como cumplimiento,  experiencia,  organización,  equipos,  plazo,  precio y ponderación precisa,  detallada y concreta de los mismos,  contenida en el análisis previo a la celebración del contrato.  En el caso que nos ocupa,  si usted sabe que se va a contratar directamente en una entidad y que esta va a prescindir de la publicación del aviso por las razones legales,  puede acercarse a la entidad para que le informen los requisitos para presentar su oferta.

Lo anterior,  ya que la entidad debe velar por el cumplimiento de los principios de transparencia,  economía,  responsabilidad y demás establecidos en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.

Fuentes:  Ley 80 de 1.993 y Decretos Reglamentarios.

57.- ¿POR CUÁNTO TIEMPO QUEDA INHABILITADO PARA CONTRATAR CON EL MUNICIPIO QUIEN ANTES HA EJERCIDO FUNCIONES COMO SECRETARIO DE DESPACHO DE LA ADMINISTRACIÓN MUNICIPAL?.

En concepto no vinculante,  de acuerdo con la Ley 80 de 1.993,  Art. 8 ordinal 2 literal a,  no podrán celebrar contratos estatales con la entidad respectiva,  quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante.  Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo,  asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) año,  contado a partir de la fecha del retiro.

“Artículo 8°.- De las inhabilidades e incompatibildades para contratar. 

1°.- Son inhábiles 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 Constitución y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos 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 interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución.

e) (...).

f) Los servidores públicos.

g) (...)”.

2°.- Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un año, contado a partir de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

c) (...)”

Como es de su conocimiento los secretarios de despacho desempeñan funciones en el nivel directivo por lo tanto,  existe la incompatibilidad expuesta anteriormente.

Fuente:  Ley 80 de 1.993.

58.- ¿EN QUÉ CASOS EL DIRECTOR DE UNA ENTIDAD PÚBLICA PUEDE SER EL INTERVENTOR DE LOS CONTRATOS?.

En concepto no vinculante,  y de conformidad con lo establecido en la Ley 80 de 1.993,  le informo lo siguiente:

El Artículo 11 numeral 1º de la mencionada Ley determina que la competencia para ordenar y dirigir la celebración de licitaciones o concursos  y para escoger contratistas será del jefe o representante de la entidad según el caso y establece quien tiene la competencia en cada entidad para celebrar contratos.

Por su parte,  en el Decreto número 359 de 1.998,  el Alcalde Mayor de Bogotá,  adicionó el Decreto 176 de 1.998 y le confirió a los Alcaldes Locales la facultad de ordenar los pagos,  contratar interventores,  suscribir prórrogas,  adiciones originadas en obras adicionales y extras,  actas de iniciación,  suspensión,  liquidación y en general todas las actividades inherentes a los contratos. 

En virtud del principio de la responsabilidad Artículo 26 ibídem,  determina que:

a) Los servidores públicos están obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratación,  a vigilar la correcta ejecución del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad,  del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecución del contrato.

b) Los servidores públicos responderán por sus actuaciones y omisiones antijurídicas y deberán indemnizar los que causen por razón de ellas.

c) Las entidades y los servidores públicos,  responderán cuando hubieren abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones,  términos de referencia,  diseños,  estudios,  planos y evaluaciones que fueren 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 carácter subjetivo por parte de aquéllos.

d) Las actuaciones de los servidores públicos estarán presididas por las reglas sobre administración de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia.

e) La responsabilidad de la dirección y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de selección será del jefe o representante de la entidad estatal quien no podrá trasladarla a las juntas o consejos directivos de la entidad,  ni a las corporaciones de elección popular,  a los comités asesores,  ni a los organismos de control y vigilancia de la misma.

f) Los contratistas responderán cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones económicas y de contratación artificialmente bajas con el propósito de obtener la adjudicación del contrato.

g) Los contratistas responderán por haber ocultado,  al contratar,  inhabilidades,  incompatibilidades o prohibiciones,  o por haber suministrado información falsa.

h) Los contratistas responderán y la entidad velará por la buena calidad del objeto contratado.

De contera,  se tiene que afirmar que el Director de la entidad puede ser el interventor en todos los casos,  pero él puede designar en otro empleado de planta esa labor con el fin de que se realice una mejor vigilancia del contrato,  por ejemplo por ser en esa dependencia donde se va a ejecutar;  designación que es de obligatoria asignación por el funcionario y quien deberá responder disciplinaria y penalmente en caso de irregularidades en el desempeño de esta labor de conformidad con lo preceptuado en el Artículo 51 ibídem,  que señala:

“Que el servidor público responderá disciplinaria,  civil y penalmente por sus acciones u omisiones en la actuación contractual en los términos de la Constitución y de la Ley”.

El contratista no puede ser el interventor de contratos,  a menos que se trate de un contrato realizado con este fin y así permitido por la Ley,  como lo determinado por el Artículo 32 inciso final numeral 1 en los contratos de obra que se hayan realizado luego de un proceso de licitación o concurso público,  la interventoría deberá estar contratada independientemente de la entidad contratante y ello responde de acuerdo con el Artículo 53 de la Ley 80 de 1.993.

El interventor adquiere las obligaciones estipuladas dentro del contrato y debe cumplir las mismas so pena de incurrir en las sanciones disciplinarias,  civiles o penales.

Fuentes:  Ley 80 de 1.993 y Decreto 359 de 1.998.

59.- ¿UNA PERSONA NATURAL PUEDE CONTRATAR O SUBCONTRATAR  CON EL MUNICIPIO, EN DONDE UN HERMANO ES CONCEJAL?

Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  Ley 80 de 1.993,  no regula taxativamente la subcontratación.  Esta figura se encuentra reglamentada de manera específica en los Entes del Estado que de manera explícita lo acepten y regulen.

La Ley 80 de 1.993,  aunque no se refirió específicamente a los concejales y sus parientes para efectos de prohibirles la participación en licitaciones o concursos y la celebración de contratos estatales,  ya con “entidades estatales” o bien con la “entidad respectiva”,  si incluyó a los primeros en la expresión genérica de servidores públicos (Art. 8º - 1º Letra f),  con lo cual quedaban inhabilitados para proceder en tal sentido en relación con “entidades estatales” (la Ley 136 le prohibió hacerlo con la “administración pública” y la Ley 177,  finalmente,  con “el respectivo Municipio o Distrito y sus entidades descentralizadas”).  Respecto de las personas unidas con vínculos de parentesco (hasta el segundo grado de consanguinidad,  segundo de afinidad o primero civil) con servidores públicos,  le prohibió la participación en licitaciones o concursos y la celebración de contratos “con la entidad respectiva” siempre y cuando aquellos servidores pertenecieran a los niveles directivo,  ejecutivo o asesor,  ninguna de estas restricciones puede predicarse en relación con los concejales,  quienes,  si bien participan del calificativo de servidores públicos,  no son empleados o funcionarios y,  por lo tanto,  esos niveles de administración de personal no les son aplicables.

Con todo,  las inhabilidades e incompatibilidades para contratar con entidades estatales,  no son solamente las establecidas por la Ley 80 de 1.993,  sino también las de orden constitucional y las que se determinen en otras leyes (ibídem,  Art. 8º - 1º,  letra a).

El Artículo 19 de la Ley 53 de 1.990 fue primero modificado por la Carta Política de 1.991 (inciso segundo del Artículo 292) y luego por la Ley 136 de 1.994 (inciso segundo del Art. 48),  pues ambas normas coincidieron en variar los grados de consanguinidad y afinidad que estaban vedados,  disminuyéndolos del cuarto hasta el segundo y del segundo al primero,  respectivamente,  con  lo cual se hizo menos estricta la prohibición relacionada con la designación de parientes de los concejales como funcionarios municipales.  En el punto concreto de la prohibición para contratar,  la Ley 80 de 1.993 no derogó lo dispuesto por la Ley primeramente citada,  ni de manera expresa (ibídem,  Art. 81),  ni tácita,  sino que,  por el contrario,  avaló su fuerza jurídica al advertir que las inhabilidades para contratar con el Estado era,  también,  las prescritas en la Constitución y en las Leyes.

Por consiguiente,  la prohibición para que los parientes de los concejales puedan celebrar contratos con el respectivo Municipio,  dispuesta por el Artículo 19 de la Ley 53 de 1.990,  mantiene su vigencia,  pero con la modificación introducida en relación con los grados de parentesco.  Siguiendo la orientación de la Carta Política,  la Ley 80 de 1.993 también limita las inhabilidades por razón de vínculos de parentesco (ibídem,  Art. 8º -2º letra b).  De manera que la prohibición ya no se extiende hasta el cuarto grado de consanguinidad sino hasta el segundo.

Adicionalmente se advierte que,  en todos los casos,  la entidad estatal deberá observar estrictamente los principios rectores de la contratación y el deber de selección objetiva del contratista.

En conclusión no puede contratar.  Y mucho menos se le está coartando el derecho al trabajo. Sentencia del Consejo de Estado,  del 5 de diciembre de 1.995.

60.- ¿LA PENA ACCESORIA QUE SE IMPONGA A UNA PERSONA,  ESTE TÉRMINO DE INHABILIDAD, DEBE CONTARSE DESDE LA EJECUTORIA DE LA SANCIÓN Y DEBE PERMANECER POR EL TÉRMINO ALLÍ IMPUESTO?.

Como bien lo anota en  su comunicación,  la inquietud tiene que ver con los presupuestos del artículo 9° de la Ley 80 de 1.993,  que al tratar sobre las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes,  dice: 

“Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista,  éste cederá el contrato previa autorización escrita de la entidad contratante,  si ello no fuere posible,  renunciará a su ejecución.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitación o concurso, se entenderá que renuncia a la participación en el proceso de selección y a los derechos surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un consorcio o unión temporal,  éste cederá su participación a un tercero previa autorización escrita de la entidad contratante.  En ningún caso podrá haber cesión del contrato entre quienes integran el consorcio o unión temporal”.
A su vez,  el Artículo 10 al tratar sobre las excepciones a las inhabilidades e incompatibilidades,  establece:

 “No quedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan los Artículos anteriores,  las personas que contraten por obligación legal  o lo hagan para usar los bienes o servicios que las entidades a que se refiere el presente estatuto ofrezcan al público en condiciones comunes a quienes lo solicitan,  ni las personas jurídicas sin ánimo de lucro cuyos representantes legales hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su estatuto,  ni quienes celebren contratos en desarrollo de lo previsto en el Artículo 60 de la Constitución Política”.

1.-  Es evidente y lógico que el término de la inhabilidad se debe contar desde la ejecutoria de la sanción,  y debe permanecer por el término allí impuesto,  situación que no admite duda o consideración alguna.

2.-  Del análisis de las normas citadas podemos colegir que en el evento de sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista,  éste deberá ceder el contrato o renunciar a su ejecución,  no especifica si la sanción proviene de la misma empresa que contrató o de una diferente por lo cual se debe estar a lo normado allí.

3.-  Igualmente las normas citadas no establecen que la empresa contratante en el evento de presentarse inhabilidad o incompatibilidad o cumplimiento de la pena accesoria por parte del contratista,  la empresa deba renunciar a los contratos ya que es clara en precisar que la renuncia o cesión está a cargo del contratista.

Fuente:  Ley 80 de 1.993.

61.- ¿PRIMERO LA COTIZACIÓN O LA EXPEDICIÓN DEL CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL?

La Constitución Política,  en sus Artículos 345,  346,  347,  348,  349,  350,  351,  352 y el 353,  entre otros.  Fundamenta lo relacionado con el presupuesto nacional y por ende de las entidades territoriales.  El Artículo 353 dice:

  “Los principios y las disposiciones establecidos en este título se aplicarán,  en lo que fuere pertinente,  a las entidades territoriales,  para la elaboración,  aprobación y ejecución de su presupuesto”.

Estos principios constitucionales se desarrollan en el Estatuto Orgánico del Presupuesto,  Decreto 111 de 1.996.

En cuanto a las normas de contratación la Ley 80 de 1.993,  Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  el Artículo 24 numerales 6, 13 y 14,  principio de economía;  el Artículo 41 (Ibídem),  en concordancia con el Artículo 26 del Decreto 679 de 1.994.  “ART. 26.-  De los requisitos de ejecución.  En desarrollo de lo dispuesto en el Artículo 41 de la Ley 80 de 1.993,  para la ejecución del contrato se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de la disponibilidad presupuestal correspondiente.

Lo anterior,  sin perjuicio de que se efectúe el correspondiente registro presupuestal,  cuando a ello haya lugar,  de acuerdo con la Ley Orgánica de Presupuesto y sus disposiciones complementarias.

En caso de declararse la urgencia manifiesta,  los compromisos no podrán exceder el monto de las apropiaciones para esos gastos en la respectiva vigencia fiscal.  Si no se determina el valor total del contrato antes de finalizada la vigencia fiscal,  se procederá a constituir una reserva presupuestal por el monto total de la apropiación correspondiente.  Lo anterior sin perjuicio de las vigencias futuras que puedan originarse,  las cuales deberán obtenerse en los términos de la Ley Orgánica de Presupuesto”.

Estas normas están compiladas en el Artículo 71 del Decreto 111 de 1.996:

“ART. 71.-  Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberán contar con certificados de disponibilidad precios que garanticen la existencia de apropiación suficiente para atender estos gastos.

Igualmente,  estos compromisos deberán contar con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a ningún otro fin.  En este registro se deberá indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar.  Esta operación es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos”.

En consecuencia,  ninguna autoridad podrá contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes,  o en exceso del saldo disponible,  o sin la autorización previa del Confis o quien éste delegue,  para comprometer vigencias futuras y la adquisición de compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados.

Para las modificaciones a las plantas de personal de los órganos que conforman el Presupuesto General de la Nación,  que impliquen incremento en los costos actuales,  será requisito esencial y previo la obtención de un certificado de viabilidad presupuestal,  expedido por la Dirección General del Presupuesto Nacional en que se garantice la posibilidad de atender estas modificaciones.

Cualquier compromiso que se adquiera con violación de estos preceptos creará responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones.  (Negrilla fuera de texto).

En concordancia con el Auto de 27 de enero de 2.000,  Sala de lo Contencioso Administrativo,  Consejo de Estado.

Al inferir las normas transcritas no hay lugar a duda que primero es el correspondiente certificado de disponibilidad presupuestal,  nunca debe contener el nombre del beneficiario,  dado que hasta ahora se va a abrir la licitación o de acuerdo al presupuesto se entrará a contratar según las excepciones del Artículo 24 de la Ley 80 de 1.993.

62.- ¿LA LEY 80 DE 1.993 SE CONSERVA TAL COMO FUE EXPEDIDA O POR EL CONTRARIO SE HAN INTRODUCIDO CUANTÍAS QUE AFECTEN LOS CONTRATOS SIN FORMALIDADES PLENAS?

La Ley 80 de 1.993 o Estatuto de Contratación de la Administración Pública, a  la fecha tiene más de treinta Decretos Reglamentarios.

Para el caso en comento,  DECRETO NÚMERO 62 DE 1.996 (enero 5),  por el cual se corrige y aclara el Artículo 38 del Decreto 2150 del 5 de diciembre de 1.995,  el cual le transcribo:

“ART.  1º.-  Corríjase el Artículo 38 del Decreto Extraordinario 2150 del 5 de diciembre de 1995,  en el sentido de que su tenor literal únicamente modificó la menor cuantía para los efectos de la contratación pública de las entidades públicas cuyos presupuestos anuales sean inferiores a 12.000 salarios mínimos legales mensuales”.

“ART. 38.-  Menor cuantía para la contratación.  Para efectos de la contratación pública se entenderá por menor cuantía los valores que a continuación se relacionan,  determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades públicas,  expresados en salarios mínimos legales mensuales.

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.200.000 salarios mínimos legales mensuales,  la menor cuantía será hasta 1.000 salarios mínimos legales mensuales;  las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.000.000 e inferior a 1.200.000 salarios mínimos legales mensuales,  la menor cuantía será hasta 800 salarios mínimos legales mensuales;  las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 500.000 e inferior a 1.000.000 de salarios mínimos legales mensuales,  la menor cuantía será hasta 600 salarios mínimos legales mensuales;  las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 250.000  e inferior a 500.000 salarios mínimos legales mensuales,  la menor cuantía será hasta 400 salarios mínimos legales mensuales;  las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 e inferior a 250.000 salarios mínimos legales mensuales,  la menor cuantía será hasta 300 salarios mínimos legales mensuales;  las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 12.000 e inferior a 120.000 salarios mínimos legales mensuales,  la menor cuantía será hasta 250 salarios mínimos legales mensuales;  las que tengan un presupuesto anual inferior a 12.000 salarios mínimos legales mensuales,  la menor cuantía será hasta 125 salarios mínimos legales mensuales”.

“ART. 2º.-  El presente Decreto se entenderá incorporado al Decreto 2150 de 1.995 y rige a partir de la fecha de su publicación en el Diario Oficial.”

Este Decreto,  2150 de 1.995,  por el cual se suprimen y regulan procedimientos o trámites innecesarios,  existentes en la administración pública,  reguló tanto el literal a) del ordinal primero del Artículo 24 como el parágrafo del Artículo 39 de la Ley 80 de 1.993.  Por lo tanto sólo hay una norma de cuantía para celebrar contratos estatales.

En cuanto a las formalidades plenas,  esta descripción está consagrada en el Artículo 25 del Decreto 679 de 1.994,  el cual no merece mayor explicación:

“ART. 24.-  De la publicación de los contratos.  Deberán publicarse  en la forma prevista en el parágrafo 3º del Artículo 41 de la Ley 80 de 1.993,  los contratos que deben tener formalidades plenas de acuerdo con el Artículo 39 de la misma Ley.

ART. 25.-  De los contratos con formalidades plenas.  De conformidad con lo dispuesto en el parágrafo del Artículo 39 de la Ley 80 de 1.993,  se entiende por formalidades plenas la elaboración de un documento escrito,  firmado por las partes en el que además de establecer los elementos esenciales del contrato,  se incluyen las demás cláusulas a que haya lugar,  y el cual es publicado en la forma prevista por el parágrafo 3º del Artículo 41 de la Ley 80”.

De acuerdo con el Artículo 39 de la Ley 80 de 1.993 se prescindirá de las formalidades plenas cuando el valor del contrato sea igual o inferior a las cuantías que se señalen en dicha disposición,  caso en el cual las obras,  trabajos,  bienes o servicios objeto del contrato deben ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad,  o por el funcionario en quien hubiese delegado la contratación de acuerdo con la Ley.

Las órdenes que se refiere dicho Artículo deberán precisar cuando menos el objeto del contrato y la contraprestación,  así como los demás elementos necesarios para proceder al registro presupuestal del acto,  cuando a ello haya lugar,  y podrán contener las demás estipulaciones que las entidades estatales consideren necesarias de acuerdo con la Ley.  Adicionalmente,  el contratista deberá manifestar que no se encuentra en ninguna de las causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Ley.  Para efectos del pago de las obligaciones derivadas de contratos sin formalidades plenas no será necesario la expedición de una Resolución de reconocimiento y pago.

Fuentes:  Constitución Política,  Artículo 355;  Ley 80 de 1.993,  Artículos 11,  13,  32,  40 y 41;  Código Civil,  Artículos 1500,  1741,  1857;  Código de Comercio,  Artículo 824;  Código de Procedimiento Civil,  Artículo 265;  Decreto 2150 de 1.995,  Artículo 38;  Decreto 62 de 1.996 Artículo 1;  Decreto 679 de 1.994,  Artículos 24 y 25 y Decreto 624 de 1.994,  Artículo 13.

63.- ¿QUÉ CONCEPTOS ENMARCA LA LIQUIDACIÓN FINAL DEL LA ORDEN DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS Y SI TIENE LUGAR A ELLA O NO?.

Con relación a la consulta ésta se halla directamente relacionada con los presupuestos de la Ley 80 de 1.993 en el Capítulo III Artículo 32 numeral 3º:

“Contrato de prestación de servicios. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad.  Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personas de planta o requieran de conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.

En este orden de ideas no hay lugar a comentario alguno por cuanto la norma es lo suficientemente clara en cuanto al punto primero.

Referente a la liquidación final de orden de prestacional de servicios,  es de anotar que de acuerdo al contrato específico que se celebre con el interesado se pactará interpartes la suma de dinero por la cual se realizarán,  que bien puede ser dividida en instalamentos mensuales o por el tiempo que se realizarán dichos servicios desde luego bajo los parámetros de la Ley en comento.

Como aspectos importantes que se deben tener en cuenta en la elaboración del contrato con el contratista,  en principio como se ha enunciado los presupuestos de la Ley 80 de 1.993 y en segundo término los relacionados con el perfeccionamiento del contrato que vendrían a ser de tipo formal;  identificación del contratista,  objeto del contrato es decir la especificación de los servicios que se prestará,  la duración del contrato que guarda relación con la parte final de la norma citada,  obligaciones del contratista,  caducidad administrativa que podrá ser declarada por el Municipio por cualquiera de las causales establecidas en las Leyes 40 y 80 de 1.993,  en los Artículos 25 y 18 respectivamente,  habrá lugar a suspensión temporal en la eventualidad de caso fortuito o fuerza mayor.

En igual forma el Municipio,  podrá imponer multas por el incumplimiento de las obligaciones del contratista, y cláusula penal a título de pena sin requerimiento alguno con un tope del 10% del valor del contrato,  el Municipio puede dar por terminado el contrato en forma unilateral según lo establece el Artículo 15 de la Ley 80 de 1.993.

Finalmente es de advertir que si el contratista tiene necesidad por razón de sus funciones de desplazarse a lugar diferente al sitio de su contratación,  el Municipio asumirá los gastos que este desplazamiento implique,  por cuanto dentro del contrato se determinará el lugar en donde se desarrollarán las funciones del contratista.

Fuentes:  Ley 40 de 1.993 y Ley 80 de 1.993.

64.- ¿CUÁLES SON LAS NORMAS APLICABLES A LOS CONTRATOS SIN FORMALIDADES PLENAS (ORDENES DE TRABAJO)?
Se informa que la Ley 80 de 1.993 en el Artículo 39 determina la forma de la contratación estatal,  en el parágrafo se estipula cuando no habrá lugar a la celebración de contrato con formalidades plenas,  y al efecto se fijan unos valores,  determinados en función de los presupuestos anuales de la respectiva entidad,  en esos casos,  las obras,  trabajos,  bienes o servicios objeto del contrato,  deben ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad,  o por el funcionario en quien hubiese delegado la ordenación del gasto.

Por su parte,  el Artículo 25 del Decreto 679 de 1.994,  estipula lo referente a los contratos de formalidades plenas de acuerdo con lo contenido en el Artículo 39 de la Ley 80 de 1.993,  que debe constar por escrito,  firmado por las partes en el que además de establecer los elementos esenciales del contrato,  se incluyen las demás cláusulas a que haya lugar,  y el cual se debe publicar de acuerdo con lo previsto en el parágrafo 3 del Artículo 41 de la Ley 80.

De acuerdo con el Artículo 39 de la Ley 80 de 1.993 se prescindirá de las formalidades plenas cuando el valor del contrato sea igual o inferior a las cuantías que se señalan en dicha disposición,  caso en el cual las obras,  trabajos,  bienes o servicios objeto del contrato deben ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad,  o por el funcionario en quien hubiese delegado la contratación de acuerdo con la Ley.

Las órdenes a que se refiere dicho Artículo deberán precisar cuando menos el objeto del contrato y la contraprestación,  así como los demás elementos necesarios para proceder la registro presupuestal del acto,  cuando a ello hubiere lugar,  y podrán contener las demás estipulaciones que las entidades estatales consideren necesarias de acuerdo con la Ley.  Adicionalmente,  el contratista deberá manifestar que no se encuentra en ninguna de las causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Ley.  Para efectos del pago de las obligaciones derivadas de contratos sin formalidades plenas no será necesario la expedición de una resolución de reconocimiento de pago.

De otro lado el Artículo 24 ibídem,  determina que deberán publicarse en la forma prevista en el parágrafo 3 del Artículo 41 de la Ley 80 de 1.993,  los contratos que deben tener formalidades plenas de acuerdo con el Artículo 39 de la misma Ley.

Por su parte la Ley 100 de 1.993 en su Artículo 282 determina que las personas naturales que contraten con el Estado en la modalidad de prestación de servicios no están obligadas a acreditar afiliación a los sistemas de salud y pensiones previstos en esta Ley,  siempre y cuando la duración de su contrato sea igual o inferior a tres meses.

65.- ¿SE PUEDE DAR EN COMODATO POR PARTE DEL MUNICIPIO A UNA COOPERATIVA UN LOTE DECLARADO DE UTILIDAD PÚBLICA O INTERÉS SOCIAL?.

Determinamos en primera instancia que para la celebración del contrato de comodato,  el Señor Alcalde como representante de la administración municipal,  debe estar autorizado por el Concejo Municipal.

1.-  De conformidad con el Artículo 2200 del C. C.,  el comodato es un préstamo de uso y así lo define la norma:

 “Es un contrato en que una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie de mueble raíz,  para que haga uso de ella y con cargo a restituir la misma especie después de terminar el uso”.

El término o duración del contrato es acordado por las partes como regla general en todo contrato,  existiendo libertad también para su renovación.

2.-  Respecto a los términos en que se pacte el contrato entre la Alcaldía y la Cooperativa,  estamos en presencia de un contrato privado que se rige por el Código Civil Título XXIX que trata precisamente sobre el comodato como préstamo de uso,  en el cual se establece los derechos del comodante,  limitaciones a los comodatarios quienes son solidarios en su responsabilidad,  el deber de restituir el bien,  que en este caso sería a la Alcaldía o a la persona que tenga derecho para recibirlo en su nombre.

Sobre el particular el Artículo 355 de la Constitución Política determina que:

“Ninguna de las ramas u órganos del poder público podrá decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o jurídicas de derecho privado.

El Gobierno,  en los niveles nacional,  departamental,  distrital y municipal podrá,  con recursos de los respectivos presupuestos,  celebrar contratos con entidades privadas sin ánimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo.  El Gobierno Nacional reglamentará la materia”.

Es decir que en esta norma constitucional no está preceptuada la prohibición para realizar donaciones a entes públicos,  norma esa que por ser de rango constitucional prevalece sobre las demás.

Es de resaltar que en el nivel municipal la Constitución Política determina en el Artículo 313 numeral 3 que corresponde a los Concejos:

“... Autorizar al Alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que corresponden a los Concejos”.

Por su parte la Ley 136 de 1.994,  sobre organización y funcionamiento de los Municipios,  trae entre las atribuciones del Concejo la de reglamentar la autorización al Alcalde,  para contratar señalando los casos en que requiere autorización previa del Concejo.

Al efecto se pronunció el Consejo de Estado,  Sala de Consulta y Servicio Civil,  radicación 1.077 de marzo de 1.998 al efecto y determinó:

“Autorización para contratar y enajenar bienes públicos.  Cuando la autorización para contratar no está dispuesta de manera general en el Estatuto de Contratación de la Administración Pública – Ley 80 de 1.993 -,  el órgano representativo de elección popular,  llámese Congreso,  Asamblea,  o Concejo,  deberá conceder la autorización previa especial.

En igual forma como se trata de un contrato que celebra la administración municipal,  se debe observar las normas contenidas en la Ley 80 de 1.993 que trata sobre el contrato estatal,  particularmente en su Artículo 32.

Las mejoras que se realicen en el inmueble,  las efectuaran los comodatarios y quedarán para el mismo bien,  beneficiando al comodante ya que éste conserva sobre la cosa todos los derechos que antes tenía.

Los comodatarios garantizan a la Alcaldía que el bien va a ser exclusivamente destinado al objeto para el cual se estipuló el contrato,  respondiendo tanto del uso legítimo como de todo deterioro que no provenga de la naturaleza.

3.-  En cuanto a este punto como quiera que se ha tratado en esta consulta,  no hay necesidad de analizar otra figura jurídica que tenga relación sobre este particular.

Fuentes:  Código Civil Colombiano,  Ley 80 de 1.993.

66.- ¿CÓMO SE REALIZA LA VERIFICACIÓN A UN CONVENIO DE COFINANCIACIÓN? 

Al inferir su consulta,  entendemos que un convenio es un acuerdo interadministrativo,  en el cual se deben plasmar las diferentes opciones para las posibles controversias que se pudieren presentar en el futuro.  Además,  se debe de nombrar un interventor con funciones específicas,  aparte de las legales,  para la regulación de la ejecución del convenio interadministrativo.

El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, Ley 80 de 1.993,  la cual dispone las reglas y principios que rigen los contratos que se efectúen con las entidades estatales.

Son convenios, los que se celebran entre entidades estatales para aunar esfuerzos que les permitan a cada una de ellas cumplir con su misión jurídica, es decir vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal; mientras que en los contratos interadministrativos tiene que existir necesariamente, intereses opuestos regulados, es decir cuando una entidad estatal acuerda con otra la prestación de un servicio, la construcción de una obra, la entrega de bienes, etc., en similares condiciones a como podría un particular cumplir la prestación.

De todas formas los convenios o acuerdos interinstitucionales o interadministrativos se deben regir por la Ley 80 de 1.993,  Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública,  como lo consagra esta norma al facultar su contratación directa,  en el literal c,  numeral 1 del Artículo 24,  en concordancia con el Artículo 40 (ibídem): 

 “ART. 40.-  Del contenido del contrato estatal.  Las estipulaciones de los contratos serán las que de acuerdo con las normas civiles,  comerciales y las previstas en esta Ley,  correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrán celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.  (Negrilla fuera de texto).

En los contratos que celebran las entidades estatales podrán incluirse las modalidades,  condiciones y,  en general,  las cláusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,  siempre que no sean contrarias a la Constitución,  la Ley,  el orden público y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administración (...)”.

De tal manera que debe de atenerse a lo establecido en los Artículo 62 y siguientes del Estatuto de Contratación y aplicarlo de acuerdo a lo consagrado en el convenio interadministrativo.

67.- ¿CUÁLES SON LOS ALCANCES DEL  CONTRATO ESTATAL, EN CUANTO A LOS TÍTULOS DE ENAJENACIÓN DE INMUEBLES?

Al inferir su consulta,  encontramos que lo solicitado es muy genérico la mejor manera de orientarlo es señalarle las normas que se deben tener en cuenta para cada uno de sus interrogantes.

El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  Ley 80 de 1.993 y sus Decretos Reglamentarios,  consagran y disponen las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales.

Por expreso mandato constitucional,  las rentas tributarias y no tributarias así como los bienes muebles e inmuebles de los Municipios,  son de su propiedad exclusiva y gozan de las mismas garantías que la propiedad y renta de los particulares.  Además,  los Municipios,  en virtud de la autonomía que les confiere la Constitución y la Ley para la gestión de sus intereses,  gozan de la facultad de adquirir y enajenar bienes,  establecer tributos y administrar los recursos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

La Constitución Política,  en su Artículo 287: 

 “Las entidades territoriales gozan de autonomía para la gestión de sus intereses,  y dentro de los límites de la Constitución y la Ley.  En tal virtud tendrá los siguientes derechos: (...).

3.  Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones”.

El Decreto No. 1333 de 1.986,  en su Artículo 167,  manifiesta sobre los ejidos: 

 “La administración y disposición de bienes inmuebles municipales,  incluyendo los ejidos,  estarán sujetos a las normas que dicten los Concejos Municipales”.

Veamos los elementos esenciales del sistema legal de ejidos:

a) No prescriben,  pues son bienes de uso público.

b) Se pueden enajenar para proveer soluciones de vivienda popular,  sin el requisito de la subasta pública,  pero los contratos deben ser aprobados por una junta administradora de ejidos,  allí donde las haya y por el Concejo Municipal respectivo.

c) Área máxima total que puede enajenarse en el sistema ejidal:  300 Mt2 ampliable cuando la extensión excedente del lote que se trate,  no puede usarse debido a su situación.

a) El valor total del lote ejido que se enajena debe ser 40% menor que el de su avalúo catastral y la adjudicación puede cancelarse a plazos,  durante un máximo de 20 años.

b) Con los valores de las ventas,  arrendamientos u otras transacciones, la Ley ordena formar un fondo rotatorio para adquisición de terrenos adjudicables.

Los terrenos ejidales situados en zona comercial,  pueden enajenarse para fin distinto al de vivienda mediante el procedimiento de la subasta pública.  Para beneficiarse de un lote ejidal se requiere:  Ser reconocidamente pobre;   tener familia a la que se le deba alimentos;  ser oriundo de la ciudad o estar domiciliado en ella por lapso no menor de 5 años;  no tener casa propia;  no ser propietario anterior de ejidos;  que el lote se use exclusivamente para vivienda;  constituir patrimonio de familia inembargable que se constituye por la sola aceptación y firma del contrato,  sin las formalidades de la Ley 70 de 1931.  Son absolutamente nulos los contratos de compraventa de los ejidos urbanos que no cumplan estas condiciones.

Esta Ley no se aplica cuando quien le compra al Municipio no es el Instituto de Crédito Territorial,  con el objeto de destinar los ejidos exclusivamente para soluciones de vivienda.

Administración.  Los administra una junta especial formada por el Alcalde,  el Personero y tres miembros nombrados de acuerdo con el Gobernador.  Donde no se constituye dicha junta,  administra el Concejo.  Las funciones administrativas de la junta son taxativas porque en virtud del Artículo 3º de la Ley 28 de 1.974,  la representación legal del Municipio la tiene el Alcalde.  Por lo tanto,  él debe otorgar las respectivas escrituras,  aprobar los contratos,  instaurar las acciones de pertenencia,  y todo lo demás que corresponda,  quedando los personeros,  los concejales y demás miembros de las juntas con las funciones que por Ley no han sido asignadas al Alcalde o a las que éste pueda delegar.

Igualmente,  el Decreto No. 1333 de 1.986,  en su Artículo 169 manifiesta:

  “Los terrenos ejidos situados en cualquier Municipio del país no están sujetos a la prescripción,  por tratarse de bienes municipales de uso público o común”.

La Ley 136 de 1.994,  en los Artículos 43 y 45 trae las inhabilidades y las incompatibilidades,  respectivamente,  para los concejales y el Artículo 46 señala las excepciones: 

 “Lo dispuesto en los Artículos anteriores no basta para que los concejales puedan ya directamente o por medio de apoderado,  actuar en los siguientes asuntos: (...).

a) Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier clase ofrezcan al público bajo condiciones comunes a todos los que lo soliciten,  (...)”.

En conclusión,  estos son apartes de la normatividad que regula las materias consultadas.

68.- EL ALCALDE AL CELEBRAR UN CONVENIO DE COFINANCIACIÓN,  MANIFESTÓ QUE EL TERRENO DONDE SE DESARROLLARÍA EL PROYECTO ERA DE PROPIEDAD DEL MUNICIPIO,  PERO EN REALIDAD ÉSTE PERTENECE A LA JUNTA DE ACCIÓN COMUNAL Y LO TIENE EN ARRENDAMIENTO A UN PARTICULAR.  ¿QUÉ ACCIONES LEGALES SE DEBEN SEGUIR PARA QUE LA JUNTA DE ACCIÓN COMUNAL CEDA EL TERRENO? 

Las Juntas de Acción Comunal son personas jurídicas de derecho privado.  Por lo tanto,  la administración municipal no tiene facultad para ordenar al Presidente de la Junta que ceda,  venda o participe en proyectos de cofinanciación.  Partiendo de la base de que el lote de terreno sea de propiedad exclusiva de la Junta de Acción Comunal,  es decir,  que no halla sido dado en comodato u otro contrato por alguna administración municipal anterior.

El Alcalde debe en primer término asegurar un predio el cual sea de propiedad del Municipio o que su propietario de manera explícita le otorgue al Municipio su manejo para el desarrollo del mentado proyecto de construcción de un salón comunal.

Los Municipios,  en virtud de la autonomía que les confiere la Constitución y la Ley para la gestión de sus intereses,  gozan de la facultad para adquirir y enajenar bienes,  establecer tributos y administrar los recursos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.  Constitución Política,  Artículo 287 numerales 3 y 4 y el Decreto 1333 de 1.986 Artículo 167.

Una vez con posesión del terreno,  informarle a “FINDETER” la ubicación exacta del inmueble,  para que si el convenio no ha perdido su vigencia,  y previa modificación de mutuo acuerdo sobre este aspecto,  se desarrolle de forma inmediata,  caso contrario el convenio interadministrativo debe ser reevaluado.

69.- ¿TRATÁNDOSE DE UN CONTRATO DE SUMINISTRO DE DOCENTES AL MUNICIPIO,  ES ADMISIBLE DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LAS DISPOSICIONES CONTRACTUALES VIGENTES,  EL PROCESO DE SELECCIÓN OBJETIVA ADELANTADO POR LA SECRETARÍA GENERAL?.

Entendemos que el inciso 2 del Artículo 355 de la Constitución Nacional,  autoriza celebrar contratos con entidades sin ánimo de lucro,  sólo con el fin de impulsar programas y actividades de interés público,  siempre que estén de conformidad con los planes,  tanto Nacional como Seccional de Desarrollo.  Es decir que se trata de priorizar algunos programas o desarrollar con mayor énfasis algunas actividades de interés público,  pero,  de ninguna manera sustituir por este medio la prestación de los servicios que de manera constitucional y legal corresponde a la entidad territorial en el ejercicio normal de sus funciones.

No tenemos los elementos de juicio suficientes para determinar si el contrato sobre el cual recae esta consulta se hizo para atender la totalidad de las necesidades docentes del Municipio,  caso el cual se estaría suplantando o dejando sin funciones la secretaría del ramo,  que consideramos en tal caso ilegal,  o si por el contrario,  los profesores contratados con la entidad sin ánimo de lucro,  van a realizar una labor destinada a incrementar las actividades culturales y docentes del Municipio, caso en el cual,  se estaría,  a nuestro entender,  dentro de los preceptos del inciso 2 del Art. 355 de la Constitución Nacional.

Ahora bien,  en cuanto a la aplicación de la normatividad para la contratación señalada en la Ley 80 de 1.993,  sería necesario tener a nuestra disposición el monto del presupuesto del Municipio para determinar cual sería la mínima cuantía,  de conformidad al literal a) del Art. 24 de la citada Ley 80 de 1.993,  si se trata de esta situación.

En el caso de que se hayan aplicado otras causales para la contratación directa,  sería necesario conocer,  cuál fue el análisis realizado por parte del Municipio,  pues tratándose de los casos de necesidad u otras circunstancias similares que justifiquen tal procedimiento,  sólo una investigación exhaustiva por parte de las autoridades competentes,  podrían determinar si se cumplieron los requisitos de Ley y los principios fundamentales de la contratación estatal,  tales como la TRANSPARENCIA,  ECONOMÍA Y RESPONSABILIDAD.

No sobra agregar que existe una prohibición legal contenida en el Art. 8 de la Ley 60 de 1.993 que a la letra dice:

  “Solamente en donde se demuestre la insuficiencia de instituciones educativas del Estado podrá contratarse la prestación del servicio educativo con entidades privadas sin ánimo de lucro,  sin detrimento de velar por la cobertura e infraestructura de los servicios educativos estatales...”.

Como puede verse también es necesario establecer si eran suficientes las instituciones educativas locales para poder justificar la contratación.

De todas maneras,  llama la atención,  que si el Municipio como se expresa en alguna parte del contrato,  carecía de recursos para atender los servicios de educación se apelara al expediente de celebrar un contrato,  que por lo menos aparentemente,  resulta de cuantía considerable.

Estas breves observaciones,  nos llevan a pensar que si la PERSONERA tiene dudas sobre la legalidad del contrato,  puede no sólo realizar las investigaciones pertinentes,  que la lleven a un grado mayor de certeza,  que le permita tomar las determinaciones,  para las cuales está facultada por Ley;  como también acudir a la entidad de control respectiva y aún más,  si llegare a considerarlo indispensable hacer intervenir la autoridad jurisdiccional competente.

70.- ¿PUEDEN ALGUNOS CONCEJALES PRESENTAR A INICIATIVA DE ELLOS Y SIN EL VISTO BUENO DEL  ALCALDE,  UN PROYECTO DE ACUERDO,  POR MEDIO DEL CUAL SE DEROGA UN ACUERDO Y POR ENDE ELIMINA EL IMPUESTO DE ALUMBRADO PÚBLICO?

Es bien sabido que el Congreso expide Leyes,  las Asambleas Ordenanzas y los Concejos acuerdos,  esta materia es especialmente orgánica.  Así el Art. 150 de la Constitución Nacional,  señala que corresponde al Congreso,  hacer las Leyes y determinar que funciones se pueden lograr por este medio;  en la larga enumeración contemplada en el Artículo citado,  se encuentran casi todas las funciones propias del Congreso,  pero el Art. 154 de la Constitución señala algunas limitaciones,  y es así como señala que en lo relacionado con los numerales 3,  7,  9,  11 y 22,  los literales a,  b,  y e del numeral 19 de la citada norma (Art. 150 de la Constitución) sólo pueden dictarse a iniciativa del Gobierno,  como también los proyectos de Ley que ordenen participaciones nacionales o transferencias de las mismas;  las que autoricen aportes o suscripciones del Estado a Empresas Industriales o Comerciales y las que decreten exenciones de impuestos,  contribuciones y tasas nacionales.

Siguiendo estos criterios de la Constitución,  la Ley 136 de 1.994,  al hablar de la iniciativa para la presentación de los proyectos de acuerdo establece “los proyectos de Acuerdo pueden ser presentados por los Concejales,  los Alcaldes y en materia relacionada con sus atribuciones por los Personeros,  los Contralores y las Juntas Administradoras Locales,  también podrán ser de iniciativa popular de acuerdo con la Ley Estatutaria correspondiente.

Ahora bien,  el Art. 313 de la Constitución dice lo siguiente:

“ART. 13.-  Corresponde a los Concejos:

1.- (...).

a) Adoptar los correspondientes planes y programas de desarrollo económico y social y de obras públicas.

b) Autorizar al Alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisamente funciones de las que corresponden al Concejo.

c) (...).

6.  Determinar la estructura de la administración municipal y las funciones de sus dependencias;  las escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos; crear,  a iniciativa del Alcalde,   Establecimientos Públicos y Empresas Industriales o Comerciales y autorizar la constitución de Sociedades de Economía Mixta.”

Por lo demás encontramos que el numeral 7 del Art. 32 de la citada Ley 136 de 1.994,  establece:

“7.  Establecer,  reformar o eliminar tributos, contribuciones,  impuestos y sobretasas,  de conformidad con la ley”. (Las negrillas son nuestras).

Como puede verse de la simple lectura de las normas transcritas,  encontramos que la iniciativa en el caso que nos ocupa está a cargo de los Concejales.  Sin embargo es conveniente que el Concejo tenga en cuenta,  que suprimir un tributo cuyos recaudos están ya incorporados en el presupuesto,  afecta las finanzas del Municipio y causa trastornos en el Plan de Desarrollo.

Fuentes:  Constitución Nacional,  Ley 136 de 1.994.

71.- ¿CUÁL ES EL PROCEDIMIENTO CORRESPONDIENTE PARA LA APROBACIÓN DEL POT (LEY 388 DE 1.997 – LEY 507 Y 546 DE 1.999 Y DECRETO 1686 DEL 2.000)?

En primer término,  es necesario,  para el trámite correcto del POT,  que sea sometido a la autoridad ambiental correspondiente,  con el fin de que ella apruebe lo relacionado con los asuntos ambientales como lo ordena la Ley 99 de 1.993,  aprobación que debe darse en el término de 30 días.  Además debe someterse el proyecto del POT al Consejo Territorial de Planeación,  quien también rendir concepto en los treinta (30) días siguientes.

Igualmente la administración municipal debe oír las opiniones de los gremios económicos y agremiaciones de profesionales,  así como realizar convocatorias públicas en que se discutan el plan,  es decir que debe haber una participación fundamental de la ciudadanía que tiene por objeto,  que se conozca en forma amplia las propuestas contenidas en dicho plan.

Por lo demás debe dársele al plan una amplia difusión.

De tal manera que si estas instancias no se cumplieron por parte de la administración municipal,  no es viable que el Concejo Municipal de su aprobación al proyecto.

En segundo término,  creemos que es necesario darle aplicación al Decreto 1686 del 4 de septiembre de 2000,  que consideramos contempla la solución a las preguntas por ustedes formuladas y que a continuación transcribimos:

“DECRETO NÚMERO 1686 DE SEPTIEMBRE 4 DEL 2.000”.

Por medio del cual se reglamenta parcialmente los Artículos 20,  23 y 130 de la Ley 388 de 1.997.

El Presidente de la República de Colombia,  en ejercicio de las facultades constitucionales y legales,  en especial de las que le confiere el numeral 11 del Artículo 189 de la Constitución Política y en desarrollo de los Artículos 20,  23 y 130 de la Ley 388 de 1.997,  y,

CONSIDERANDO

Que según el Artículo 23 de la Ley 388 de 1.997,  cuando los Municipios o Distritos no formularen ni adoptaren los Planes de Ordenamiento Territorial,  en el plazo indicado en el inciso primero del citado Artículo,  subrogado por el inciso 2º del Artículo 26 de la Ley 546 de 1.999,  las Oficinas de Planeación de los Departamentos acometerán su elaboración,  quedando los proyectos sujetos a los procedimientos de concertación y aprobación establecidos en la Ley,  trámite para el cual no se fijó plazo;

Que,  de conformidad con el Artículo 3º de la Ley 388 de 1.997,  el ordenamiento del territorio constituye en su conjunto una función pública y, por ello,  es indispensable que los organismos estatales logren la celeridad,  eficacia y eficiencia para su pronto y cumplido ejercicio.

DECRETA

Artículo 1º.  Cuando los Municipios o Distritos no hayan aprobado ni adoptado los Planes de Ordenamiento Territorial o se encuentren en proceso de formulación conforme a lo dispuesto en las Leyes 388 de 1.997,  507 y 546 de 1.999,  los Gobernadores darán instrucciones a las Oficinas de Planeación de los Departamentos respectivos para que,  en coordinación con los Municipios o Distritos correspondientes,  acometan su elaboración,  siguiendo los procedimientos de concertación y aprobación,  establecidos en las Leyes 388 de 1.997 y 507 de 1.999,  así como sus Decretos Reglamentarios.

Artículo 2º.  Los Municipios y Distritos,  en coordinación con las Oficinas de Planeación de los Departamentos respectivos,  tendrán plazo hasta el 31 de diciembre de 2.000,  para formular y adoptar los Planes de Ordenamiento Territorial.

Parágrafo.  Para los efectos del Artículo 20 de la Ley 388 de 1.997,  entiéndase por periodo de transición,  el consagrado en el inciso primero del Artículo 23 de la citada Ley y el fijado en el presente Artículo.

Artículo 3º.  Mientras se expiden los Planes de Ordenamiento Territorial de los Municipios y Distritos,  las licencias urbanísticas continuarán expidiéndose de conformidad con los Planes de Desarrollo,  los Planes Maestros de Infraestructura,  los Códigos de Urbanismo y normas urbanísticas vigentes en las materias correspondientes.

Artículo 4º.  El presente Decreto rige  a partir de la fecha de su publicación y deroga las disposiciones que le sean contrarias,  en especial en el Decreto 150 de 1.999.

Este concepto no es obligatorio,  ni compromete a la responsabilidad de la entidad,  de conformidad con lo ordenado en el Art. 25 del Decreto 01 de 1.984.

Fuentes:  Ley 388 de 1.997,  Ley 507 y 546 de 1.999 y Decreto 1686 del 2.000.

72.- ¿ESTARÍA INHABILITADO PARA SEGUIR CON UN CONTRATO DE  ASESORÍA ADMINISTRATIVA A UN MUNICIPIO, SI UN TÍO FUE ELEGIDO CONCEJAL DEL MUNICIPIO? 

Respecto a las inhabilidades a que se refiere su inquietud,  trata la Ley 80 de 1.993,  específicamente en su Artículo 8 al hablar sobre inhabilidades e incompatibilidades para contratar,  establece en su numeral g.- ... Quienes sean cónyuges o compañeros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitación o concurso.

“Artículo 8°.- De las inhabilidades e incompatibildades para contratar. 

1°.- Son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

1. Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitución y las leyes.

2. Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

3. Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

4. Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución.

5. (...).

6. Los servidores públicos.

7. Quienes sean cónyuges o compañeros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitación o concurso.

8. (...)”.

2°.- Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

d) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un año, contado a partir de la fecha del retiro.

e) Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

f) (...)”

En igual forma se pronuncia el literal b.-  del numeral 2 del mismo Artículo cuando establece:  ... Las personas que tengan vínculos de parentesco,  hasta el segundo grado de consanguinidad,  segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo,  asesor,  ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo,  o con personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

Como podemos apreciar en la norma esbozada,  las restricciones en cuanto a los grados de consanguinidad,  no abarcan el tercer grado de consanguinidad que es el que existe entre el tío y el sobrino,  y en estas condiciones no existe impedimento,  inhabilidad o incompatibilidad para continuar contratando con el ente municipal.

73.- ¿EXISTEN PROHIBICIONES A DONACIONES ENTRE ENTIDADES DEL ESTADO?

No encontramos norma taxativa que regule las donaciones entre entidades de Derecho Público.

La Ley 80 de 1.993,  (Octubre 28).  Por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  regula la normatividad que deben desarrollar las entidades públicas para celebrar convenios interadministrativos,  de los cuales se desprenden de la vida práctica, las donaciones materia de consulta,  por ende,  es la mentada Ley y sus Decretos Reglamentarios.

“ART. 1º.-  Del objeto: La presente Ley tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales”.

“ART. 2º.-  De la definición de entidades,  servidores y servicios públicos.  Para los solos efectos de esta Ley:

(...)

PAR. -  Para los solos efectos de esta Ley,  también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales,  las cuales estarán sujetas a las disposiciones del presente Estatuto,  especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades”.

En este orden de ideas,  puede Telenariño celebrar,  con la entidad a la cual le quieren entregar los bienes muebles,  un convenio interadministrativo,  bajo el cual ustedes aportan los elementos necesarios y que desean entregar para que ellos,  o las entidades beneficiarias,  desarrollen programas de mejoramiento de atención a la ciudadanía,  por ejemplo.

En cuanto las donaciones se regirán por las normas del Código Civil.

74.- LA SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y CULTURA DE NARIÑO,  CONTRATÓ PARA LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS TÉCNICOS CON EL OBJETO DE REALIZAR UN INFORME AL PAC. ¿DEBIDO A LA FORMA DE PAGO:  50% COMO ANTICIPO Y EL 50% AL FINALIZAR EL CONTRATO,  SE NECESITABA PÓLIZA DE CUMPLIMIENTO?

De conformidad con la Ley 80 de 1.993,  en su Artículo 24, al tratar sobre el Principio de Transparencia  en su inciso segundo faculta a la administración para contratar directamente cuando se trate de menor cuantía  sin necesidad de licitación, y como usted misma lo comenta en su consulta,  el contrato que ocupa muestra atención en cuanto a sus formalidades se ajusta a las disposiciones en comento.

Ahora bien es entendido  que tratándose simplemente de proveedores,  para que estén inscritos como tales dentro de los requisitos a parte de acreditar la personería de cada uno de ellos,  deben aportar el certificado de Cámara de Comercio,  a efecto de establecer según el caso si se trata de una sociedad,  o persona jurídica,  o de un comerciante como tal.

“Artículo  25.- Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

1°.- En las normas de selección y en los pliegos de condiciones o términos de referencia para la escogencia de contratistas, se cumplirán y establecerán los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la selección objetiva de la propuesta más favorable.(...).

19.-El contratista prestará garantía única que avalará el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendrá vigente durante su vida y liquidación y se ajustará a los límites, existencia y extensión del riesgo amparado. 

Igualmente, los proponentes prestarán garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantías consistirán en pólizas expedidas por compañías de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantías bancarias.

La garantía se entenderá vigente hasta la liquidación del contrato garantizado y la prolongación de sus efectos y, tratándose de pólizas, no expirarán por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral.

Las garantías no serán obligatorias en los contratos de empréstito, interadministrativos y en los de seguros. (...)”.

En estas condiciones y máximo cuando se entra a contratar,  se debe aportar la póliza de cumplimiento que garantice la realización plena del objeto del contrato,  entendiéndose que la exigencia de todas estas formalidades son completamente discrecionales de cada administración en cuanto a los requisitos que deben exigirle a cada contratista en particular.

Fuente:  Ley 80 de 1.993.

75.- ¿A  UNA ENTIDAD,  CORPORACIÓN SIN ÁNIMO DE LUCRO,  LE ES APLICABLE EL RÉGIMEN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA?

El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  Ley 80 de 1.993,  tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales,  es decir,  cualquier persona,  cualquiera sea,  natural o jurídica,  si pretenden llevar a cabo participar en una licitación  o concurso o celebrar contratos con entidades estatales se debe referir a lo normado en la Ley 80 de 1.993 y sus Decretos Reglamentarios.  De igual manera sin son convenios interadministrativos.

Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el artículo 110 de la Ley 489 de 1998, que hace parte del capítulo “Ejercicio de funciones administrativas por particulares”.

De igual manera el artículo 111 de la Ley 489 de 1998, señala:

“Requisitos y procedimientos de los actos administrativos y convenios para conferir funciones administrativas a particulares. Las entidades o autoridades administrativas podrán conferir el ejercicio de funciones administrativas a particulares, bajo las condiciones de que trata el artículo anterior, cumpliendo los requisitos y observando el procedimiento que se describe a continuación:

1°.- (...).

2.- La celebración de convenio, si fuere el caso, cuyo plazo de ejecución será de cinco (5) años prorrogables y para cuya celebración la entidad o autoridad deberá:

Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto administrativo expedido y formular convocatoria pública para el efecto teniendo en cuenta los principios establecidos en la Ley 80 de 1993 para la contratación por parte de entidades estatales.

Pactar en el convenio las cláusulas excepcionales previstas en la Ley 80 de 1993 y normas complementarias, una vez seleccionado el particular al se conferirá el ejercicio de las funciones administrativas”.

Lo mismo acontece con el artículo 112 de la citada Ley 489 de 1998, que dice:

“Régimen jurídico de los actos y contratos. La celebración del convenio y el consiguiente ejercicio de funciones administrativas no modifica la naturaleza ni el régimen aplicable a la entidad o persona privada que recibe el encargo de ejercer funciones administrativas. No obstante, los actos están sujetos en cuanto a su expedición, y requisitos externos e internos, a los procedimientos de comunicación e impugnación a las disposiciones propias de los actos administrativos. Igualmente si se celebran contratos por cuenta de las entidades privadas, los mismos se sujetarán a las normas de contratación de las entidades estatales”.

Por lo tanto a las corporaciones en las condiciones señaladas anteriormente se les aplica el régimen de la contratación estatal.

76.- ¿CUALES SON LAS INCOMPATIBILIDADES E INHABILIDADES DEL EXCONTRATISTA?

La Ley 80 de 1.993,  Estatuto General de Contratación de la Administración Pública,  en su Artículo 32,  ordinal tercero define el contrato de prestación de servicios:

“Contrato de prestación de servicios.  Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionados con la administración o funcionamiento de la entidad.  Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades (no puedan realizarse con personal de planta)* o requieran conocimientos especializados.

(En ningún caso)* estos contratos (generan relación laboral ni prestaciones sociales)* y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.

Nota:  El presente numeral fue modificado por el Decreto 165 de 1.997 Artículo 2º de la Presidencia de la República.

*(Nota:  el texto entre paréntesis fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1.997,  salvo que se acredite la existencia de una relación laboral subordinada).

Contrato mediante el cual estuvo vinculado a la administración,  cargo que en nuestra legislación vigente no tiene incompatibilidad alguna,  posterior al término del contrato de prestación de servicios.

“Artículo 8°.- De las inhabilidades e incompatibildades para contratar. 

1°.- Son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

· Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitución y las leyes.

· Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

· Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

· Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución.

· (...).

· Los servidores públicos.

· Quienes sean cónyuges o compañeros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitación o concurso.

· (...)”.

2°.- Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

· Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un año, contado a partir de la fecha del retiro.

· Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

· (...)”

Por lo tanto desde nuestro punto de vista y en atención al Código Contencioso Administrativo,  no está incurso de incompatibilidad para el ejercicio de su profesión.

77.- ¿SE PUEDE DESIGNAR  UN INTERVENTOR  A TRAVÉS DE ACTO ADMINISTRATIVO CONSISTENTE EN UN MEMORANDO ORIGINADO EN LA OFICINA JURÍDICA DE LA ENTIDAD ESTATAL Y CUALES LAS FORMAS ALTERNATIVAS DE SOLUCIÓN DE CONFLICTOS CONTRACTUALES? 

La Naturaleza y Alcance de la Contratación Estatal.- Surge de la aplicación de una serie de actos administrativos, el Estado contrató para si como sujeto activo, con un sujeto pasivo que es el contratista. La canalización de los contratos es para desarrollar programas previamente señalados.

La Contratación Estatal es más genérico, por que es la relación negocial que hace cualquiera de las entidades públicas.

La aplicación nacional, en todo los ámbitos y ordenes territoriales e institucionales, la eliminación de los trámites de perfeccionamiento de los contratos, de aprobación de éstos por el consejo de ministros y los consejos de gobierno y la revisión de legalidad del Contencioso Administrativo, eliminación que agiliza el proceso contractual.

La inclusión de principios básicos de transparencia, economía y responsabilidad que recogen, cada uno de ellos, un grupo de principios constitucionales y administrativos y de ciencia de la administración; la más amplia aplicación del principio rector del equilibrio financiero, permitiendo para su restablecimiento la utilización de mecanismos de solución directa, como  la amigable composición, la conciliación, la transacción, el arbitramento internacional. 

La limitación de las causales de caducidad administrativa la del incumplimiento del contratista en razón de que se trata de una sanción.

La solución por vía administrativa directa de las reclamaciones que presente el contratista durante la etapa ejecutiva del contrato, evitando así múltiples procesos jurisdiccionales, la obligación que consagra de hacer provisiones presupuestales para atender eventuales intereses y extra-costos  que se causen en la ejecución del contrato, el establecimiento de la garantía única que deben prestar los contratistas, más la de seriedad de la propuesta.

El Decreto 855/94 permite el procedimiento de contratación directa ejemplo los contratos de menor cuantía entre los cuales tenemos (los de prestación de servicios Art. 32 de la Ley 80 de 1993) CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS es el que mas reviste modalidades en su ejercicio, por las actividades propias del Estado, pero que por situaciones especiales, no las puede prestar directamente. Generalmente se contrata con personas jurídicas y excepcionalmente con personas naturales, como cuando no hay personal de planta en condiciones de prestar ese servicio o cuando se trata de trabajos altamente calificados.

Contratos con Formalidades Plenas: Normalmente tiene formalidades plenas los contratos de mayor cuantía los cuales llevan todas la exigencias legales, todas las cláusulas. Estos contratos deben publicarse, la falta de publicación no impide que se ejecute el contrato, basta con el recibo de pago de los derechos de publicación (Decreto 62/96). Estos contratos también se someten al pago del impuesto de timbre.

Contratos sin Formalidades Plenas: Son generalmente de menor cuantía y no tiene todas las cláusulas de rigor. Normalmente se utilizan las preformas para llenar espacios. Son contratos simplificados u ordenes de trabajo, suministro, compraventa, prestación de servicios. En estos también deben darse la reserva presupuestal.

MECANISMOS DE SOLUCION A LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

1.- Conciliación: Es la que se adelanta antes de cualquier proceso. (extra-judicial y judicial).

2.-  Transacción: Es una figura de mecanismo de solución de controversias contractuales que busca dirimir una controversia presente o evitar un litigio eventual.

3.- Cláusula Compromisoria: Es una cláusula potestativa alternativa, es el compromiso que asumen tanto el contratista como el contratante de estipular en el texto del contrato la constitución de un tribunal de arbitramento o de árbitros, para que resuelvan los problemas que puedan presentarse  en el desarrollo de la ejecución del contrato.

4.- Amable Composición: Es una figura sustituta de la cláusula compromisoria en todo su procedimiento y estructura. Ya en forma contractual es la voluntad de las partes de dirimir un problema sin acudir a los jueces.

5.- Arbitramento Técnico: A diferencia de los dos anteriores, este tribunal que se pacta en el contrato, va orientado a resolver problemas eminentemente técnicos, altamente calificados y expertos en la materia.

La Ley 80/93 lo define el contrato de obra tiene tres elementos fundamentales 1) un trabajo público, 2) Un bien inmueble, 3) Interés general de la obra o la satisfacción general que genera la obra.

Es un acuerdo de voluntades que realiza  el Estado con un particular, para la realización de un trabajo público sobre un bien inmueble, con el fin de ejecutar un plan de desarrollo para beneficio de la comunidad.

Trabajo publico: Es el esfuerzo material de transformación que realiza el Estado sobre sus bienes inmuebles.

CONTRATOS DE CONSULTORIA. Apareció en Colombia en 1983, es hijo del contrato de obras públicas, es el acuerdo de voluntades que celebra el Estado con particulares para la realización de estudios de diversas naturaleza.

Modalidades

1.-
Los que se ejecutan antes del contrato de obra pública.

2.-
Los que se ejecutan al momento de ejecutar el contrato de obra pública.

3.-
Los que se ejecutan después de ejecutar el contrato de obra pública y como 
consecuencia del resultado de éste.

Antes del contrato de Obra Pública

a) Estudios de diagnóstico: Sobre cual sería la mejor obra para el Estado.

b) Estudios de prefactibilidad.

c) Estudios de factibilidad.

d) Programas o proyectos específicos.

e) Proyectos de cualquier clase. 

f) Diseños.

g) Planos.

h) Ante proyectos y proyectos.

Al momento o dependientes o accesorios: Interventoría, gerencia de obra, asesoría técnica, coordinación, supervisión.

LA INTERVENTORÍA.  No solamente está orientada al contrato de Obra Pública, puede hacerse a la consultoría, a los suministros y a los contratos de prestación de servicios, tiene como objeto la fiscalización técnica y contable del contrato,  analizar la gestión financiera del contrato desde el punto de vista de la inversión. La misión del interventor es mirar que el objeto del contrato se cumpla con las especificaciones previstas en el pliego de condiciones y pactadas en el contrato como acto jurídico vinculante, tiene que llevar un libro de contabilidad.

En cuanto a capacidad de contratar el Artículo 6 de la Ley 80/93 pueden celebrar contratos con las entidades las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podrán celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

Las personas jurídicas nacionales y extranjeras deberán acreditar que su duración no será inferior a la del plazo del contrato y un año más.

Artículo 12 de la Ley 80/93 delegación de Contratar.- Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podrán delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realización de licitaciones o concursos en los servidores públicos que desempeñen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalencias.

El Artículo 30 numeral 10 de la Ley 80/93. La licitación o concurso se efectuará conforme a las siguientes reglas:

En el evento previsto en el Artículo 273 de la Constitución Política, la adjudicación se hará en audiencia pública. En dicha audiencia participarán el jefe de la entidad o la persona en quien, conforme a la Ley, se haya delegado la facultad de adjudicar y además, podrán intervenir en ella los servidores que hayan elaborado los estudios y evaluadores, los proponentes y las demás personas que deseen asistir.

Como se puede observar, el representante legal de la Entidad puede delegar en sus subalternos dependiendo la categoría del cargo y a su vez a estos, se les delega responsabilidad de carácter administrativo, fiscal y demás que se deriven por la ejecución, manejo y control integral del convenio, (Contrato), la liquidación del mismo(que sea funcionario administrativo), en efecto la administración no puede exponer la cabal obtención de aquel interés general, confiando la ejecución de los objetivos contractuales en manos de personas que no Í reúnan las garantías y condiciones suficientes. 

Mediante memorando se puede aceptar dichas funciones, más cuando se tiene un contrato de prestación de servicios con funciones de interventor cuando le sean asignadas.

En materia de Contratación tenemos varios tipos de controles:
1. El puramente administrativo, cuyo titular es directamente la administración.

2. El control disciplinario, cuyo titular es el ministerio público.

3. El control jurisdiccional, cuyo titular es el contencioso administrativo y la fiscalía.

4. El control fiscal, cuyo titular es la contraloría.

5. El control social, cuyo titular es el pueblo.

6. El control político, cuyos titulares son las corporaciones públicas.

El registro de proponentes: Es el instrumento de control más efectivo, allí se tiene información suficiente de los contratistas, se puede ver quienes están sancionados o inhabilitados, puede ser consultado por cualquier persona. Se lleva en la Cámara de Comercio en forma pormenorizada, además tienen un sistema sofisticado, es un instrumento público, se monta sobre tres componentes a saber:

a) Registro de Constructores: Para obras públicas de mayor cuantía. 

b) Registro de consultores: Se inscriben los sabios, gerencia de obra.

c) Registro de proveedores: contratos de suministro y los que le ofrecen bienes muebles al Estado.

Liquidación: Art 60 de la Ley 80/93, las partes tienen que agotar la liquidación del contrato de común acuerdo, se debe hacer mediante acta (es título ejecutivo), debe ser concordatario, el Estado puede imponer la liquidación mediante resolución y ésta tienen recurso, también puede ser sentencia por cuanto se concilia en el proceso de liquidación y hace tránsito a cosa juzgada. Y el Artículo 61 que es por parte de la administración unilateralmente .

CLASES DE CLAUSULAS EXORBITANTES
1. CADUCIDAD: ESTAS SON:

a) Por incumplimiento manifiesto como parálisis, siniestro, procesos, imposibilidad del servicio, desobedecimiento tácito por orden público,

b) Las medidas que se tomen cuando se aplica la caducidad son:

Intervenir el contrato y terminarlo, apoderarse de la obra.

Entrega a los garantes.

Adjudicación directa.

c)  Procedimiento en forma unilateral por un acto administrativo motivado se demanda por acción de controversias contractuales (actos administrativos hasta antes del perfeccionamiento se demanda en acción de nulidad y restablecimiento del derecho, pero cuando ya se ejecuta se demanda en controversias contractuales).

d) Efectos jurídicos: 

Sanción que lo deja inhabilitado por cinco (5) años para actuar frente a la administración. Se debe hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria.

La resolución puede constituir título ejecutivo a favor del Estado, que se puede entregar al juez de ejecuciones fiscales.

Hay que liquidarlo.

Cabe anotar de que el inciso 3 de la Ley 80/93 en su Artículo 65 de la misma se refiere al control previo, administrativo de los contratos le corresponde a las oficinas, de control Interno; el Control fiscal sobre los contratos estatales, en ejercicio de la potestad que le confiere el Constituyente al legislador en el inciso final del Artículo 150 de la Carta, se expidió el estatuto general de Contratación administrativa pública - Ley 80/93. En el se establece distintos controles a que está sometida la actividad contractual: el control disciplinario a cargo de la Procuraduría General de la Nación (art. 62 y 63), el control comunitario o ciudadano (art. 66 ), el control interno de cada entidad (art. 65) y el control fiscal (art. 65).

En los anteriores términos se ha dado respuesta a la  consulta planteada.

 78.- ¿UN EMPLEADO PÚBLICO (FUNCIONARIO DE LA UMATA DE UN MUNICIPIO) EN EJERCICIO DE SUS FUNCIONES LE ES PERMITIDO SIMULTÁNEAMENTE EJERCER EL CARGO DE DIRECTOR EJECUTIVO DE UNA ONG, SIN PERCIBIR REMUNERACIÓN ECONÓMICA DE ESTA?

La Ley 4 de 1992 en su  Artículo 19 prescribe:

“Nadie podrá desempañar simultáneamente más de un empleo público, ni recibir más de una asignación que provenga del tesoro público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritario el Estado. Exceptuándose les siguientes asignaciones:

· Las que reciben los profesores universitarios que se desempeñen como asesores de la Rama Legislativa;

· Las percibidas por el personal con asignación de retiro o pensión militar o policial de la fuerza pública;

· Las percibidas por concepto de sustitución pensional;

· Los honorarios percibidos por concepto de hora – cátedra;

· Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

· Los honorarios percibidos por los miembros de las juntos directivas, en razón de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de más de dos juntas, y

· Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados.

PAR.- No se podrán recibir honorarios que sumados corresponden a más de ocho (8) horas diarios de trabajo a varios entidades”.

Las Inhabilidades e incompatibilidades para contratar Articulo 8º. – 1º.  Son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

1. Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitución y las Leyes.

2. Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

3. Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

4. Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución .

5. Quienes sin justa causa se abstenga de suscribir el contrato estatal adjudicado.

6. Los servidores públicos.

7. Quienes sean cónyuges o compañeros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitación o concurso.

8. Las sociedades distintas de las anónimos abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta,  para una misma licitación o concurso.

9. Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, así como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

2. Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivos, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) año, contado a partir de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

c) El cónyuge, compañero o compañera permanente del servidor público en los niveles, directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y los sociedades anónimas que no tengan el carácter de abiertas, así como las sociedades de responsabilidad limitada y las demás sociedades de personas en las que el servidor público en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el cónyuge, compañero o compañera permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participación o desempeñe cargos de dirección o manejo.

e) Los miembros de la juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sólo se predica respecto de al entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al  que la misma esté adscrita o vinculada.

Parágrafo 1º.- La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 2º. de este Artículo no se aplicará en relación con las corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades allí mencionadas, cuando por disposición legal o estatutaria el servidor público en los niveles referidos debe desempeñar en ellas cargos de dirección o manejo.

Parágrafo 2º. Para los efectos previstos en este Artículo, el Gobierno Nacional determinará qué debe entenderse por sociedades anónimas abiertas.

Las limitaciones y las restricciones que se contienen en el citado estatuto, predicables de la relación Estado - Particulares y que afectan los diversos momentos de formación celebración y ejecución de los Contratos Estatales, se refieran a una faceta de la actividad del Estado y en la que se contempla, en los términos de la Ley.

Como se menciona en la Ley 4/92 que se podrán exceptuándose algunos casos. Así que en este orden de ideas si pueden recibir honorarios. Ahora bien como lo señala la Ley 80/93 del Estatuto de Contratación usted este inhabilitado para contratar con el Estado,  más que usted es funcionario de la administración de la UMATA (Servidor Público).

79.- ¿UN JUBILADO DE LA NACIÓN PUEDE DESEMPAÑAR POR CONTRATACIÓN EL CARGO DE UN ENTE DESCENTRALIZADO DEL MUNICIPIO?

JURISPRUDENCIA Pensión de Jubilación. “De acuerdo con las correspondientes disposiciones legales, la pensión de jubilación se liquida con base en los salarios devengados durante el último año de servicio, que no coincide necesariamente con el vigésimo ni con aquél en que se reunieron los dos requisitos que, por regla general, exige la Ley para que se adquiera el derecho a esta prestación.  El último año de servicio, de conformidad con la Ley, es aquel que termina en la fecha en que el empleado oficial deja de laborar en forma efectiva y definitiva para el Estado. No quiere decir esto que no pueda reincorporarse posteriormente al servicio en los casos en que la Ley lo permita.

Pero los servicios del ramo docente pueden disfrutar simultáneamente de sueldo y pensión de jubilación, sin necesidad de retirarse del servicio.

“La Ley 4ª/92 Art. 19.- Nadie podrá desempañar simultáneamente más de un empleo público, ni recibir más de una asignación que provenga del tesoro público, o de empresas o instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuándose las siguientes asignaciones:

Las que reciben los profesores universitarios que se desempeñen como asesores de la Rama Legislativa;

Las percibidas por el personal con asignación de retiro o pensión militar o policial de la fuerza pública;

Las percibidas por concepto de sustitución pensional;

Los honorarios percibidos por concepto de hora – cátedra;

Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

Los honorarios percibidos por los miembros de las juntos directivas, en razón de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de más de dos juntas, y

Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados.

PARÁGRAFO.- No se podrán recibir honorarios que sumados correspondan a más de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades”.

 Cabe anotar de que este no puede aceptar dicho cargo.

80.- ¿UNA PERSONA TRABAJÓ PARA LA ALCALDÍA PRESTANDO EL SERVICIO OBLIGATORIO (AÑO RURAL) POR MEDIO DE UN CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS, SE CONSIDERA  COMO SERVIDOR PUBLICO?

Los servidores públicos se clasifican en empleados públicos y trabajadores oficiales.

“El Artículo 123 de la Constitución Nacional señala:

Son Servidores Públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la Ley y el reglamento.

La Ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio”.

Contrato de prestación de servicios Artículo 32 de la Ley 80/93 define “Son las personas que celebren contratos con las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos se celebran con personas naturales cuando dichas actividades requieran de conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.

El Código Único Disciplinario Ley 734 de 2002 Artículo 48 faltas gravísimas son las siguientes:

Inciso 29) Celebrar contrato de prestación de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones públicas o administrativas que requieran dedicación de tiempo completo e impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista, salvo las excepciones legales.

El Decreto 50/81 del Congreso y la Resolución No 007/95 interna del Ministerio de Salud, da la oportunidad de que los estudiantes universitarios una vez terminen materias o mejor para hacer la práctica en la profesión de odontólogo podrá prestar su servicio en alguna de las administraciones municipales (haciendo el año rural); este funcionario podrá ser vinculado a la planta por el término de un año o a seis (6) meses dependiendo la jurisdicción (o sea si hay problemas de Orden Público).

Se puede concluir que si es vinculado mediante Resolución, sería en calidad de Empleado Público por tanto se encontraría dentro de la clasificación de los Servidores Públicos; ahora bien si el señor presto sus servicios por Contrato, (en la consulta se especifica de que fue por seis meses y contrato de prestación de servicios), entonces se puede presumir que aquí su objeto fue en momento determinado cumplir con funciones públicas o administrativas, más no es un servidor público, porque solamente para el caso le encomendaron esa misión. (No era de Planta o mejor no fue vinculado a la administración para en su defecto ser calificado como servidor público).

81.- ¿DE CONFORMIDAD CON EL NUMERAL 19 DEL ARTÍCULO 25 DE LA LEY 80/93, ÚNICAMENTE SE EXCEPTÚA DE LA OBLIGACIÓN DE LA GARANTÍA O LOS CONTRATOS DE EMPRÉSTITO Y DE SEGUROS Y QUE PARA EL CASO DE PACTARSE ANTICIPO EN LOS CONTRATOS NECESARIAMENTE DEBE  AMPARASE SU BUEN MANEJO?.

Contratos sin formalidades plenas: son las de menor cuantía, son las ordenes de trabajo, no tienen todas los cláusulas de rigor, son contratos simplificados como son las ordenes de trabajo, ordenes de suministro, prestación de servicios, etc. No tienen ritualidades propias de la licitación, los demás deben estar referidos en la norma.

La reserva presupuestal:  debe ser pactada, es diferente a la disponibilidad presupuestal, requisitos de ejecución, con la constitución y aprobación de garantías.

GARANTIA: Es el único requisito de ejecución que hoy existe, la garantía es un contrato accesorio que depende del contrato estatal, por medio del cual un tercero (compañía de seguros o banco) asumen por su cuenta y riesgo todos los costos que demande el contratista principal o sea que paga todos las falencias que tengan dentro del contrato, fianza, póliza y caución.

Las garantías soportan riesgos o amparos. Los riesgos son de carácter endógenos o contractuales que inciden en el contrato y estos son: anticipo no mayor del 100%, constituyen punto de referencia para iniciar el contrato, cumplimientos pacto de tracto sucesivo, no puede ser inferior el 20% del valor del contrato, es por el término del contrato y hasta la liquidación del mismo, prestaciones sociales no pueden ser inferior al 5% es para los subcontratistas que garanticen las prestaciones de los trabajadores, se debe indicar que el Estado nada tiene que ver ni responder por ellos, se pacta por toda la ejecución del contrato y 3 años mas, Alquiler de equipo es para los contratistas de gerencia de obra o administración delegada,  es para asegurar el desgaste o depreciación.

Ahora bien en cuanto a causas exógenas o extra-contractuales son los que no han sido pactados dentro del contrato e inciden en él y estos son, seriedad de la oferta que respalda la propuesta, no puede ser inferior el 20% del valor de la licitación,  responsabilidad extra - contractual que son los riesgos, incontingencias, depende del tipo de obra, se debe tener corno soporte, queda a juicio del representante legal, no hay un valor definido, puede ser 20% o 30%.

Artículo 25 de la Ley 80/93.  Del Principio de economía .- Numeral 19) El contratista prestará garantía único que avalará el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendrá vigente durante su vida y liquidación y se ajustará a los limites, existencias y extensión del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes prestarán garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantías consistirán en pólizas expedidos por compañías de seguros legalmente autorizadas pero funcionar en Colombia o en garantías bancarias.

La garantía se entenderá vigente hasta la liquidación del contrato garantizado y la prolongación de sus efectos y, tratándose de pólizas, no expirarán por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral.

Las garantías no serán obligatorias en los contratos de empréstito y en los seguros.

CONTRATACION DE EMPRESTITO: Son contratos de empréstito los que tienen por objeto proveer a la entidad estatal contratante de recursos en moneda nacional o extranjera con plazo para su pago.

Los empréstitos se contratarán en forma directa, sin someterse al procedimiento de licitación o concurso de méritos. (empréstito: significa préstamo).

Procedimiento : Es lo mas complejo de este contrato y son : Empréstito de mayor y menor cuantía. En el procedimiento siempre intervienen instituciones numerosas. Primero : el Ministerio de Hacienda para hacer gestiones y para la celebración tiene dos instancias.

Primera Instancia : Ejemplo : La Empresa de Energía de Bogotá solícita autorización para préstamo en el Banco Mundial esto previa autorización de la Junta Directiva, estados financieros, en el caso de los Municipios requieran autorización del Concejo, debe especificar en que lo va a intervenir como lo va a pagar, el Ministerio de Hacienda dicta una Resolución Ministerial autorizando el viaje. El Banco si cumple el interesado los requisitos y nuevamente presenta la documentación al Ministerio de Hacienda, debe tener el visto bueno de Planeación Nacional, del Conpes, de la Junta Directiva del Banco de la República y por último el visto bueno de la Comisión interparlamentaria del Congreso. Cuando la Nación es garante también debe cumplirle unos requisitos a ésta.

Segundo Instancia : Se hace por resolución ejecutiva para la ejecución de la celebración del empréstito.

Decreto 2681/93 Define al contrato de empréstito: Son los que celebra el Estado con instituciones financieras de Crédito para obtener recursos en moneda extranjera, para reembolsarlo de acuerdo a las obligaciones que se pacten. El empréstito debe separarse del préstamo porque el mismo nivel de un tratado internacional, es casi un compromiso de soberanía internacional.

DEUDA PUBLICA: -  CARACTERÍSTICAS .

Es de dos clases : Interno y Externo

Interno: Cuando la provisión de los recursos se obtienen con instituciones financieras nacionales para provisión de recursos tanto en moneda nacional o extranjera pero la amortización es en pesos colombianos.

Externa: Cuando la provisión de los recursos se hace en moneda extranjera y se amortiza en moneda extranjera. Estas dos deudas pueden ser consolidadas y flotante.

Cargo por exoneración de la garantía del contrato de seguro, de otorgar la garantía única, lo mismo que a los contratistas en los contratos de empréstitos interadministrativos, tiene en cuenta las condiciones relevantes que presentan los garantes,  ya puestas, a las cuales no se dan en relación con los contratistas de otros contratos y que llevo al legislador a darles un trato diferencial que es objetivo, razonable y proporcionado.  “(Corte Constitucional, Sentencia de abril 18 de 1996 (C-154) M. P. Antonio Barrera Carbonel).

Decreto 679 de 1994 (marzo 22) por el cual se reglamento parcialmente la Ley 80/93 DECRETA: Artículo 21 .- De los contratos de los establecimientos de crédito, las compañías de seguros y las instituciones financieras. De conformidad con lo previsto en el parágrafo 1º. del  Artículo 32 de la Ley 80/93, los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compañías de seguros y demás instituciones financieras de carácter estatal dentro del giro ordinario de sus negocios no estarán sujetos a las disposiciones de dicho estatuto, sino a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichos actividades.

Por tanto estarán sujetos a dicha Ley los contratos que celebren dichas entidades para desarrollar directamente operaciones autorizadas o reguladas por el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero. Tampoco estarán sujetos a dicha Ley aquellos contratos que se efectúen en forma conexo con tales operaciones, siempre y cuando el valor del contrato conexo no exceda de mil salarios mínimos legales mensuales o del dos por ciento (2%) del presupuesto de la entidad, si esta cifra fuere superior a aquella .

Se entiende incluido dentro del giro ordinario la póliza bancaria.

Parágrafo 1º. Los negocios fiduciarios que celebren las entidades estatales están sujetos a las disposiciones contenidas sobre el particular en la Ley 80 de 1993 - Las sociedades fiduciarias de carácter estatal sólo deberán dar aplicación a dichas disposiciones cuando se trate de negocios fiduciarios que celebren con entidades estatales.

Parágrafo 2º. La Contratación de Seguros por porte de las instituciones financieros públicas continuará sujeta a los disposiciones legales pertinentes y, en particular, al Artículo 100, numeral 2º, del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero.

82- .¿LOS NUMERALES 29,  30, 31,  32,  33 Y 34 DEL ARTÍCULO 48 DE LA LEY 734 DE 2002 A  QUE SE HACE REFERENCIA EN MATERIA DE CONTRATACIÓN ESTATAL SON APLICABLES A LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO?.

La Contratación de servicios asistenciales y administrativos por parte de las instituciones prestadoras de servicios de salud, adscritas a la Secretaría Distrital de Salud, en los eventos en que el recurso humano es insuficiente o requiere conocimientos especializados, puede hacer merecedores a los ordenadores de gasto y/o nominadores, a una sanción disciplinaria por falta gravísima de acuerdo con los términos del numeral 29 del Articulo 48 de la Ley 734 de 2002?

Si no fuere posible contratar los servicios asistenciales y administrativos, nos encontraríamos frente al inminente cierre de los servicios de salud y quedarían las personas residenciales en el área de influencia sin protección en salud, con lo cual no se podrá cumplir con el objeto señalado, como lo es el cese inmediato da la facturación y la imposibilidad de cumplir con la misión de las Empresas Sociales del Estado. ¿Si prevalece la obligación de prestar servicios de salud consagrado en la Constitución Política y la Ley 100 de 1993 sobre la eventual violación del numeral 29 del Artículo 48 de la Ley 734 de 2002?

Ley 489/98 Art. 68 Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos públicos, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personería jurídica, las Empresas Sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios públicos y las demás entidades creados por la Ley o con su autorización, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativos, la prestación de servicio públicos o la realización de actividades industriales o comerciales, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio. Como órganos del Estado, aún cuando gozan de autonomía administrativa,  están sujetas al control político y a la suprema dirección del órgano de la administración al cual están adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas señaladas en la Constitución Política, en la presente Ley, en las Leyes que las creen y determinen su estructura orgánica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizadas,  sujetos a regímenes especiales por mandato de la Constitución Política, se someterán a las disposiciones, que para ellos establezca la respectiva Ley.

REGIMEN LEGAL

Normas aplicables a las entidades descentralizadas. Las entidades descentralizadas municipales se someten a normas que contenga la Ley y a las disposiciones que, dentro de sus respectivas competencias, expidan los Concejos y demás autoridades locales en lo atinente a su definición, características,  organización,  funcionamiento, régimen jurídico de sus actos,  inhabilidades,  incompatibilidades y responsabilidades de sus juntos directivas, de los miembros de éstas y de sus representantes legales.

Artículo 71 de la Ley 489/98.- AUTONOMIA ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA.  La autonomía administrativa y financiera de las Empresas Sociales del Estado, se ejercerá conforme a los actos que los rigen y en el cumplimiento de sus funciones, se ceñirán a la Ley que los creó o autorizó y a sus estatutos internos, y no podrán desarrollar actividades o ejecutar actos distintos de los allí previstos, ni destinar cualquier parte de sus bienes o recursos para fines diferentes de los contemplados en ellos.

“Articulo 83 Ley 489/98.  Empresas Sociales del Estado. Las Empresas Sociales del Estado, creadas por la nación o por las entidades territoriales para la prestación en forma directa de servicios de salud se sujetan al régimen previsto en Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en la presente Ley en los aspectos no regulados  por dichas Leyes y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen”.

Decreto 1876 /94:

“Artículo 1º.  Naturaleza jurídica de las Empresas Sociales del Estado. Constituyen una categoría especial de entidad publica, descentralizada, con personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa, creados o reorganizadas por la Ley, o por la Asambleas o Concejos”.

Artículo 2 Decreto 1876/94.- Objeto.  El objeto de las Empresas Sociales del Estado será la prestación de los servicios de salud, entendidos como un servicio público a cargo. del Estado y como parte integrante del Sistema de Seguridad Social en Salud.

Artículo 4 Decreto 1876/94 Objetivos de, las Empresas Sociales del Estado. Prestar los servicios de salud que la población requiera, y que la empresa social, de acuerdo con su desarrollo y recursos disponible puede ofrecer, garantizar los requerimientos del entorno, adecuando continuamente sus servicios y funcionamiento.

Ley 100 de 1993 Artículo 194 Naturaleza.  La prestación de servicios de salud en forma directa por la nación o por las entidades territoriales, se hará principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoría especial de entidad pública descentralizada, con personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa, creados por la Ley o por las Asambleas o Concejos, según el caso, sometidas al régimen jurídico.

Articulo 195 de la Ley 100/93.- Régimen jurídico Las Empresa Sociales de Salud se someterán al siguiente régimen jurídico:

El nombre deberá mencionar siempre la expresión “Empresa Social del Estado”.

El objeto debe ser la prestación de los servicios de salud, como servicio público a cargo del Estado o como parte del servicio público de seguridad social.

La Junta o Consejo directivo estará a cargo de la misma forma dispuesta en el Artículo 19 de la Ley 10 de 1990.

El director o representante legal será designado según lo dispone el Artículo 192 de la presente Ley.

Las personas vinculadas a la empresa tendrán el carácter de empleados públicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del capítulo IV de la Ley 10 de 1990.

En materia contractual se regirá por el derecho privado, pero podrá discrecionalmente utilizar las cláusulas exorbitantes previstas en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.

El régimen presupuesta] será el que se prevea, en función de su especialidad, en la Ley Orgánica de Presupuesto, de forma que se adopte un régimen de presupuestación con base en el sistema de reembolso contra prestación de servicios, en los términos previstos en  la presente Ley.

Por tratarse de una entidad pública podrá recibir transferencias directas de los presupuestos de la nación o de las entidades territoriales.

Para efectos de tributos nacionales, se someterán al régimen previsto para los establecimientos públicos.

Como se puede observar ustedes son empleados públicos. El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública identifica a los “Servidores Públicos”, como las personas naturales que prestan sus servicios dependientes a “las entidades estatales” , con “excepción de las asociaciones y fundaciones de participación mixta en las cuales dicha denominación se predicará exclusivamente de sus representantes legales y de los funcionarios de los niveles directivos, asesor, o ejecutivo o sus equivalentes en quienes se delegue la celebración de contratos”, así como a “los miembros de las corporaciones públicas que tienen la capacidad para celebrar contratos en representación de éstas " (Art. 2, ordinal 2º.).

Los contratistas, conforme a lo dicho el estatuto, son las personas naturales o jurídicas,  privadas o públicas, que asumen la ejecución de una labor o actividad, o que deben asumir la realización de una
prestación, según las especificidades el objeto del contrato, a cambio de una contraprestación.

Igualmente la Ley delimita el Campo de responsabilidad que les corresponde a las entidades estatales,  a los servidores públicos y a los contratistas, en armonía con los preceptos de la Constitución (Arts. 6, 11, 24, 90 y 209),  originadas en sus acciones u omisiones, cuando quiera que estas irrogan perjuicios a cualquiera de los sujetos de la relación contractual.

Según la Ley 80 los servidores públicos responderán por sus actuaciones y omisiones antijurídicas”,  lo cual se traduce en las formas de responsabilidad disciplinaria , civil y penal.

Artículo 12 de la delegación de contratar  de la Ley 80/93.-  Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podrán delegar total o parcialmente la competencia  para celebrar contratos y desconcentrar la realización de licitaciones o concursos, en los servidores públicos que desempeñen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.

De la normatividad aplicable a los contratos estatales Art. 13.   Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el Artículo 2º. del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en este Ley.

La Ley 80/93 de la Contratación Estatal Artículo 32.- Contratación de Prestación de Servicios son los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.

Contratos con formalidades plenas.  Normalmente tiene formalidades plenas los .contratos de mayor cuantía, los cuales llevan todas las exigencias legales,  todas las cláusulas. Estos contratos deben publicarse,  también se someten al pago de impuestos de timbre.

Contratos sin formalidades plenas:  Son generalmente los de menor cuantía y no tienen todas las cláusulas de. Rigor. Normalmente se utilizan las preformas para llenar espacios. Son contratos simplificados u órdenes de trabajo, suministro, compraventa, prestación de servicios, en estos contratos debe darse la reserva presupuestal.

Los contratos u órdenes de trabajo:  Se refiere más a una labor de trabajo material mientras que las Orden de Prestación de Servicios  es también de menor cuantía por lo general, el tiempo estipulado en estas es de dos meses (por lo regular); pero aquí es con personal para desarrollar actividades de servicios administrativos o intelectuales.

Los Contratos de Prestación de Servicios se clasifican:

Contratos de Prestación de Servicios Simples:  Son contratos de ejecución instantánea,  no existe relación de subordinación,  no requiere de tiempo completo y está encaminado a satisfacer los intereses de la administración esporádicamente.

Contratos de Prestación de Servicios Externos:  Se requiere desarrollar el objeto contractual que se tenga a título de idoneidad (contrato intuito - personae) no puede existir subordinación, son contratos esporádicos.

Contratos de Prestación de Servicios Administrativos:   Son los que constituyen la nomina paralela son contratos con personal permanente, la persona presta el servicio de manera directa, cumplen horario y se desarrollan sus actividades con elementos de la entidad.

Aquí para el caso son Empleados Públicos los funcionarios que están adscritos a la Secretaría Distrital de Salud,   los miembros o mejor los funcionarios de los hospitales,  su objeto son de naturaleza de Empresa Sociales del Estado con presupuesto de la nación, por tanto a ellos les cobija el Código Unico Disciplinario.

Ahora bien para el numeral 29 del Artículo 48 de la Ley 734/2002 Faltas gravísimas,  señala lo siguiente No.  29 Celebrar contratos de prestación de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicación de tiempo completo e impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista, salvo las excepciones legales.

Como lo mencione anteriormente dentro de la clasificación de los contratos de prestación de servicios habrá algunos o mejor unas modalidades de estos contratos que pueden ser la excepción de que habla el Artículo 48 de la Ley 734/2002 en su numeral 29.

Para el caso de los ordenadores del gasto y/o nominadores de estos hospitales que están manejando la parte de presupuesto hay que tener en cuenta los numerales 20,  21, 22, 23 y 24 del  Artículo 48 de lo que tiene que ver con las faltas gravísimas y los deberes de que trata la mencionada Ley (Código Unico disciplinario).

En los anteriores términos se ha dado respuesta a su consulta,  no sin antes manifestarle que los efectos del presente pronunciamiento no comprometen la responsabilidad de la entidad,  ni son de obligatorio cumplimiento o ejecución, de conformidad con lo contemplado en el Artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.

83.- ¿CUÁNDO EL MUNICIPIO REALIZA CONTRATOS Y/O CONVENIOS POR MENOR O MAYOR CUANTÍA PUEDE EFECTUAR LA INTERVENTORÍA A TRAVÉS DE LA SECRETARIA DE PLANEACIÓN, OBRAS Y SERVICIOS PÚBLICOS DEL MUNICIPIO?

De acuerdo a la Ley 80 el Municipio requiere contratar o efectuar convenios por mayor cuantía para la ejecución de obras. ¿Puede el Municipio contratar directamente o suscribir convenios directamente con Cooperativas o con la Organización de Estados Iberoamericanos (O. E. I.), siendo éste último un organismo de Cooperación Internacional?.

Las entidades estatales pueden celebrar entre sí convenios y contratos. Para determinar el régimen jurídico aplicable en cada caso en particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del acuerdo. Puede tratarse de actos jurídicos generadores de obligaciones con regulación de intereses opuestos, o puede tratarse de vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal (convenio).

Los contratos de obra: Son los celebran las entidades estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y, en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecución y pago.

Artículo 13 de la Ley 80/93.  Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el Artículo 2 del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebran en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero, podrán someterse a la Ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales,  podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución cumplimiento, pago y ajustes.

En los contratos y/o convenios celebrados por el Municipio si puede realizar la interventoría a través de la Secretaria de Planeación porque para el cumplimiento de los fines de la misma, las entidades tendrán la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecución del contrato. 

Tendrán que realizar informes que comuniquen a la administración respecto de la ejecución del contrato o levantar certificación o sea constancia de realización de la misma, actas de entrega de la obra pública , esto depende de las características del contrato.

Además puede realizarse la interventoría con consultor externo contratado, quien responde por los hechos y omisiones que le fueren imputables los términos previstos en el Artículo 53 del presente Estatuto.

La OEI es un organismo internacional de carácter gubernamental para la cooperación entre los países Iberoamericanos en los campos de la educación, la ciencia, la tecnología y la cultura en el contexto del desarrollo integral.

Se establece en el Artículo 3 de la Ley 30/89 Estatuto de esa organización que podrá celebrar acuerdos y suscribir convenios, con los gobiernos iberoamericanos para el cumplimiento de sus fines. Es decir los convenios que se celebren con la OEI deben estar sometidos a sus estatutos y para el cumplimiento de sus objetos y fines. Así mismos en consecuencia con la disposición del Artículo 13 de la Ley 80/93 se aplicarán las normas sobre contratos contenidos en el Código Civil y Código de Comercio,. Libro 4 respectivamente.

El Artículo 13 y 209 de la Constitución Nacional que establece el principio y de igualdad y el de imparcialidad “Que establece los principios básicos de la actividad de la entidades estatales imponiendo que “La Función Administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad. “El derecho a la igualdad quedo incorporado en el Estatuto Contractual”.

Según lo que se acabo de definir de la OEI siendo esta un organismo de Cooperación .Internacional de acuerdo a sus estatutos y su naturaleza pues no se puede contratar para la ejecución de un Contrato de Obra, pero en otros conceptos si se puede tener contratos y/o convenios a nivel internacional Artículo 14 de la Ley 80/93.

84.- ¿QUÉ AFINIDAD TIENE EL OBJETO DEL CONVENIO CON LA NATURALEZA Y FINES DE LA ORGANIZACIÓN DE ESTADOS IBEROAMERICANOS?

Las entidades estatales pueden celebrar entre sí convenios y contratos.  Para determinar el régimen jurídico aplicable en cada caso en particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del acuerdo.  Puede tratarse de actos jurídicos generadores de obligaciones con regulación de intereses opuestos, o puede tratarse. de vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación

de orden legal (convenio).

Los contratos de obra son los que celebran las entidades estatales para la construcción, mantenimiento, instalación y, en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecución y pago.

Los Convenios con la OEI se rigen por lo establecido en el Artículo 13 de la Ley 80/93  

“De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el Artículo 2 del presente Estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los Contratos que se celebran en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero, podrán someterse a la Ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismo de cooperación,  asistencia o ayuda internacional,  podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución,  cumplimiento,  pago y ajustes”.

En los contratos y/o convenios celebrados por el Municipio si puede realizar la interventoría a través de la Secretaría de Planeación porque para el cumplimiento de los fines de la misma,  las entidades tendrán la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecución del contrato.

Tendrán que realizar informes que comuniquen a la administración respecto de la ejecución

del contrato o levantar Certificación o sea Constancia de la realización de la misma, actas de entrega de la obra pública,  esto depende
de las características del contrato.

Además puede realizarse la interventoría con consultor externo contratado,  quien responde por los hechos y omisiones que le fueren imputables los términos previstos en el Artículo 53 del presente Estatuto.

La OEI es un organismo internacional de carácter gubernamental para la cooperación entre los países Iberoamericanos en los campos de la educación, la ciencia, la tecnología y la cultura en el contexto del desarrollo integral.

Se establece en el Artículo 3 de la Ley 30/89 estatuto de esa organización que podrá celebrar acuerdos y suscribir convenios con los gobiernos iberoamericanos para el cumplimiento de sus fines. Es decir los convenios que se celebren con la OEI deben estar sometidos a sus estatutos y para el cumplimiento de sus objetos y fines. Así mismos en consecuencia con la disposición del Artículo 13 de la Ley 80/93 se aplicarán las normas sobre contratos contenidos en el Código Civil y Código de Comercio, Libro Cuarto respectivamente.

El Artículo 13 y 209 de la Constitución Nacional que establece el principio de igualdad y el de imparcialidad “Que establece los principios básicos de la actividad de la Entidades Estatales imponiendo que “La Función Administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad.  El derecho a la igualdad quedó incorporado en el Estatuto Contractual.

La OEI es un Organismo Internacional de carácter gubernamental para la cooperación entre los países iberoamericanos en los campos de la educación, la ciencia, la tecnología y la  cultura en el contexto del desarrollo integral. La naturaleza y fines generales y específicos de esta Ley que rige a este tipo de organizaciones; no tiene afinidades con el convenio, en una de ellas si se contempla sobre el. desarrollo de los pueblos (para nuestro caso los Municipios), pero muy generalizado y para el caso específico el de cooperar con los pueblos es tema de desarrolló de su educación.  En cuanto al beneficio económico para  el Municipio si lo hubo o no,  es que en principio pues la supervisión del contrato se había podido hacerse por parte de las Oficinas de Planeación del mismo Municipio o también había podido ser contratada como lo contempla el Art. 53 de la Ley 80 de 1993.

De acuerdo a la selección objetiva de la Ley 80 de 1993 si se aplicó el principio de Transparencia;   en este tema hay que analizar en conjunto como se hizo todo el procedimiento por parte de la administración.

Que desde el punto de vista de la gestión de consecución de los recursos  para financiar la obra,  fue exclusivamente del Municipio,  pues eso no lo se yo;  esto lo debe de saber la administración de la Alcaldía del respectivo Municipio,  en cuanto a gestiones que debió asumir la OEI,  habría que mirar si se cumplieron a cabalidad con las cláusulas que le contemplaron en el convenio y sus informes.

85.- ¿ES VIABLE JURÍDICAMENTE DELEGAR TODO LO REFERENTE A LA CONTRATACIÓN Y ORDENACIÓN DEL GASTO DENTRO DE UN CONVENIO CELEBRADO CON LA OEI Y/O LA SECAB, EN UN FUNCIONARIO DE UNA ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL QUE NO TIENE VINCULO LABORAL O SUBORDINACIÓN CON LA ENTIDAD?

La Ley Orgánica de Presupuesto y la Ley 80 de 1.993 asignaron la representación contractual en los funcionarios de mayor nivel de las entidades quienes deben actuar a nombre de la entidad de la cual formen parte, en el caso de aquellas entidades con personería jurídica esta representación se encuentra en cabeza de su representante legal, y aquellas sin este atributo, el funcionario de mayor nivel o el que según la normatividad se le haya atribuido esta competencia.

Los representantes legales contractuales de las entidades tienen la facultad de delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos en los servidores públicos que desempeñen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes (Artículo 12 de la Ley 80 de 1993). La delegación implica que el delegatario acometerá totalmente los trámites previos al contrato y los propios de su perfeccionamiento, ejecución y liquidación si es el caso.

La delegación puede ser total o parcial. En la primera, el delegatario, asumirá la competencia para celebrar la totalidad de los contratos de la respectiva entidad estatal; en la segunda, la competencia se asigna para alguna clase de contratos en particular o hasta una precisa cuantía.

También la delegación parcial puede ocurrir para facultar únicamente la adjudicación, celebración,  la adición y liquidación del contrato.

En relación con este tema el Artículo 14 del Decreto 679 de 1.994 estableció:

 “En virtud de lo previsto en el Artículo 25, numeral 10 de la Ley 80 de 1993, los jefes o representantes legales de las entidades estatales podrán delegar en los funcionarios que desempeñen cargos en los niveles directivo, ejecutivo o equivalentes, la adjudicación, celebración, liquidación, terminación, modificación, adición y prórroga de contratos y demás actos inherentes a la actividad contractual en las cuantías que señalen las juntas o consejos directivos de las entidades...”.

En la Ley 489 de 1.998 en su Artículo 9º determina:

"Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constitución Política y de conformidad con la presente Ley, podrán mediante acto de delegación transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de /as delegaciones previstas en Leyes orgánicas, en todo caso, los Ministros, Directores de Departamento Administrativo, Superintendentes, representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomía administrativa, podrán delegar la atención y decisión de los asuntos a ellos confiados por la Ley y los actos orgánicos respectivos, en los empleados públicos de los niveles directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propósito de dar desarrollo a los principios de la función administrativa enunciados en el Artículo 209 de la Constitución Política y en la presente Ley”.
En la mencionada Ley se insistió en un parámetro tradicional en nuestro derecho consistente en que “las funciones, atribuciones y potestades recibidas en virtud de la delegación”,  no pueden ser objeto de delegación. (Art.11).

Por su parte el Artículo 14 de la Ley 489 de 1.998 añade:

“Artículo 14.  Delegación entre entidades públicas. La delegación de las funciones de los organismos y entidades administrativos del orden nacional efectuada en favor de entidades descentralizadas o entidades territoriales deberá acompañarse de la celebración de convenios en los que se fijen los derechos y obligaciones de las entidades delegante y delegataria. Así mismo, en el correspondiente convenio podrá determinarse el funcionario de la entidad delegataria, que tendrá a su cargo el ejercicio de las funciones delegadas.

Estos convenios estarán sujetos únicamente a los requisitos que la Ley exige para los convenios o contratos entre entidades públicas o interadministrativos”.

Al efecto la CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena de Constitucionalidad en Sentencia C-727/00 de junio de 2000 decidió al respecto:

“El Artículo 14 bajo examen se refiere exclusivamente al mecanismo de la delegación entre entidades públicas que, como se dijo, cuando opera respecto de entes territoriales puede ser considerado como una delegación impropia y que en ningún caso fue proscrita por el constituyente, ni se confunde con la desconcentración.(17) Y las referencias de la disposición a la necesidad de celebrar en ciertos casos convenios que regulen la respectiva delegación, tampoco desnaturaliza la figura de la delegación interinstitucional que regula la norma como se verá más adelante. Tal convenio, cuando es requerido, si es temporal se erige en una garantía de la autonomía de las entidades funcional o territorialmente descentralizadas, y no se opone a la existencia de una delegación, siempre y cuando estén presentes los demás elementos que, según la Constitución, definen este mecanismo de transferencia de funciones, a saber: previa autorización legal, fijación también legal de las condiciones bajo las que operará la delegación, asunción de la responsabilidad por parte del delegatario y facultad del delegante para reasumir la competencia”.

Por lo tanto, una vez analizadas las normas en comento y que regulan la materia se debe concluir que la delegación debe recaer en funcionarios de los niveles directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente por ello considerarnos que la mencionada figura no puede efectuarse en cabeza de personas sin ningún vínculo legal o reglamentario con la entidad.

Es de resaltar que en el convenio de cooperación y asistencia técnica suscrito entre la ESAP y la secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello SECAB se hizo una delegación en los siguientes términos:

"Los codirectores del Sistema Nacional de Capacitación Municipal quedan delegados para impartir instrucciones conjuntas de contratación hasta por $20.000. 000 millones de pesos” (negrillas fuera de texto).

Es decir que su finalidad concreta es la de expresar sugerencias o advertencias sobre la contratación; en ningún momento y por ser ilegal se les esta delegando la contratación y mucho menos la ordenación del gasto.

86.- ¿SE PUEDEN APLICAR A LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES ESTABLECIDAS EN EL ARTÍCULO 8 DE LA LEY 80 O ES NECESARIO ESTABLECERLAS EN LOS TÉRMINOS DE REFERENCIA O PLIEGO DE CONDICIONES?

Las inhabilidades constituyen una limitación de la capacidad para contratar con las entidades estatales que de modo general se  reconoce a las personas naturales y  jurídicas, y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o requisito del sujeto que lo incapacita para poder ser parte en una relación contractual con dichas entidades que exige que ésta se realice con arreglo a criterios de imparcialidad, eficacia, eficiencia, moralidad y transparencia.

Así las cosas, la Constitución Política en su Artículo 127 inciso 1º  establece prohibiciones para los servidores públicos así:

“Los servidores públicos no podrán celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representación de otro, contrato alguno, con entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales”.

Existen inhabilidades de carácter legal para desempeñar cargos específicos, como por ejemplo para el aspirante al Congreso, al Concejo Municipal, a la Asamblea Departamental, las previstas en la Ley 200 de 1.995 que son genéricas para todos los que aspiren a ocupar cargo público, las establecidas en la Ley 142 Artículo 44 numeral 3.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-949/01 manifestó al respecto:

“La Ley 80 de 1993, al crear las figuras de los consorcios y uniones temporales y constituirlas como sujetos de la contratación administrativa, reconoce una realidad del mundo negocial que son los denominados “contratos de colaboración económica”, que en la hora actual se celebran para la efectiva realización de proyectos de contratación pública altamente especializados e intensivos en capital y así mismo indispensables para que el Estado Social de Derecho, cumpla los cometidos para los cuales fue instituido (Preámbulo y Artículos 1 y 2 Superiores).

En torno a la capacidad contractual de los consorcios y uniones temporales la jurisprudencia constitucional ha expresado que el Estatuto de contratación les reconoce este atributo sin exigirles como condición de su ejercicio la de ser personas morales. También ha dicho que el consorcio es un convenio de asociación, o mejor, un sistema de mediación que permite a sus miembros organizarse mancomunadamente para la celebración y ejecución de un contrato con el Estado, sin que por ello pierdan su individualidad jurídica, pero asumiendo un grado de responsabilidad solidaria en el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

Debe anotarse que en la intervención de los consorcios y uniones temporales como uno de los extremos de la relación contractual, la autonomía de la voluntad está expresada por las actuaciones de sus miembros, que son los que al celebrar el respectivo contrato finalmente responden por las acciones u omisiones que se presenten con ocasión de la gestión contractual, consorcial o de la asociación temporal.

Y si quienes actúan en nombre de los consorcios, y uniones temporales son personas naturales que de conformidad con la Ley civil tienen capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, es preciso señalar, que tales personas son las llamadas a responder en el evento en que se presenten acciones u omisiones de las cuales se puedan derivar algún tipo de responsabilidad.

Cabe apreciar que la única diferencia entre las dos figuras radica en que en la unión temporal la imposición de sanciones por incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta o del contrato, se individualiza, en cabeza de los integrantes de aquella, según el grado de participación de cada uno de ellos en la ejecución de tales obligaciones, mientras que en el consorcio no se da dicha individualización y responderán por tanto solidariamente todos los miembros del consorcio frente a las correspondientes sanciones.

Es verdad que el inciso 2º  del Artículo 95 Superior, señala que toda persona está obligada a cumplir con la Constitución y la Ley. La institución de las uniones temporales y de los consorcios tiene la aptitud legal para cumplir con este mandato constitucional, por cuanto el canon constitucional señala el deber de que las personas se sometan al ordenamiento jurídico, y estos sujetos contractuales también se someten a la norma superior en la medida que sus miembros responden ante el Estado por todas sus actuaciones”.

Por lo tanto, las inhabilidades que se aplican a las uniones temporales y a los consorcios se deben predicar de cada uno de los asociados como personas naturales.

2. Con relación a los pliegos de condiciones cuando se invita a participar a uniones temporales y consorcios de acuerdo con lo establecido en el Decreto Reglamentario 679 de 1994:

 “... en los pliegos de condiciones o términos de referencia podrán establecerse los requisitos objetivos que deban cumplirse para efectos de la participación de consorcios o de uniones temporales”.

 Esta norma reglamentaria debe interpretarse teniendo en cuenta los parámetros previstos en el Estatuto de Contratación. No se puede entender que las entidades estatales estén facultadas para impedir que se presenten consorcios y uniones temporales amén de tratarse de un derecho previsto en el Artículo 6 del Estatuto Contractual.

Por lo  tanto estimamos que las entidades estatales solamente podrán, en los términos de la norma comentada establecer “requisitos objetivos” dependiendo de las actividades que se desea contratar. Si se trata de la construcción de una obra por el sistema de concesión, se podrá establecer que uno de los miembros del consorcio o de la unión temporal efectúe ordinariamente actividades no relacionadas directamente con la construcción, por ejemplo, una entidad bancaria. Igualmente si se desea construir una obra con diseños del mismo contratista podría señalarse en los pliegos que uno de los miembros del consorcio o de la unión temporal para el caso de una licitación pública, se encuentre inscrito en el registro único como consultor y no como constructor. De esta forma, teniendo en cuenta el objeto del futuro contrato, las entidades estatales podrán exigir el cumplimiento de algunos requisitos objetivos. No se podrán establecer nuevas inhabilidades ya que las mismas son de carácter legal.

87.- ¿PUEDE LA ESPOSA DE UN  CONCEJAL CONTRATAR  SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS CON UNA ARS (ADMINISTRADORA DEL RÉGIMEN SUBSIDIADO DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD) EN EL MISMO MUNICIPIO?.

Contratación de adjudicación directa: Existe adjudicación directa porque el régimen de contratación impone la licitación o concurso por ser el más acertado, teniendo en cuenta su finalidad y porque permite una apertura en la expectativa que puedan tener los proponentes, la excepción es la adjudicación directamente porque hay contratos que por razón de su finalidad, su cuantía y efectos, no podrían. tener otro tratamiento, porque son especiales.

El Estatuto de Contratación no estableció una reglamentación detallada de la contratación directa. En el Artículo 24 numeral primero se ordena que en los casos establecidos en sus literales, se podrá contratar directamente, lo que significa que las entidades podrán determinar la necesidad, si la conveniencia y la necesidad lo ameritan, de tramitar una licitación o concurso público. Para los casos de menor cuantía, contratos de ciencia y tecnología, contratos para la realización de trabajos artísticos y contratos de ciencia y tecnología, contratos de prestación de servicios profesionales.

El tema de la capacidad para contratar es de competencia exclusiva del legislador. No podrán las entidades otorgar capacidad para presentar propuestas o celebrar contratos en los pliegos de condiciones, términos de referencia o invitación a proponer. Por el contrario, las entidades si pueden establecer requerimientos que guarden una relación directa con el objeto que pretende contratar. Es claro que, no se pueden crear inhabilidades e incompatibilidades, tales como la exigencia de certificado de paz y salvo con relación al régimen de seguridad social, los aportes parafiscales etc, o circunstancias o condiciones que no tengan una relación directa con el objeto.

Existen tres criterios de selección,  a saber: la licitación pública, el concurso público y la adjudicación directa. Los dos primeros son los criterios de selección generalizado y el tercero es un sistema excepcional de adjudicación, por tanto como norma excepcional hay que señalar los casos expresamente, como se menciono anteriormente.

La dirección seccional o local de salud contratará preferencialmente, la administración de los recursos del subsidio con empresas promotoras de salud de carácter comunitario tales como las empresas solidarias de salud.

Esta contratación se realizará mediante concurso y se regirá por el régimen privado, pudiendo contener cláusulas exorbitantes propias del régimen de derecho público.

Estos contratos se financiarán con los recursos del fondo de solidaridad y garantía y los recursos del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto.

Las direcciones locales de salud, entre sí o con las direcciones seccionales de salud podrán asociarse para la contratación de los servicios de una entidad promotora de salud.

El Artículo 49 de la Ley 617/2000 al hablar de la prohibiciones en su parágrafo tercero se refiere a que los cónyuges o compañeros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrán ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades de los sectores central o descentralizado del correspondiente Departamento, distrito o Municipio ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores fiscales, auditores o administradores de entidades prestadoras de los servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo Departamento, distrito o Municipio, ni contratista de ninguna de las entidades mencionadas en este inciso directa o indirectamente.

Funciones de los Departamentos, distritos y Municipios. Le corresponde a través de las direcciones de salud:

1. Dirigir el régimen subsidiado en salud a nivel territorial de conformidad con las normas y orientaciones expedidas por el Gobierno Nacional, Ministerio de Salud y el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

2. Apropiar las partidas presupuestales correspondientes a la financiación del régimen subsidiado.

3. Adoptar y adecuar las políticas para la ampliación de la cobertura a través del régimen subsidiado concertando con todos los actores involucrados en el sistema general de seguridad social en salud, las acciones tendientes a garantizar su funcionamiento y el logro de sus objetivos etc, (le adjunto folio de requisitos).

Las ARS son entidades privadas, ahora bien si la señora va a contratar en el mismo Municipio se encuentra la inhabilidad muy clara a luz del Artículo 49 de la Ley 617 de 2000, si es fuera de la jurisdicción del Municipio donde esta nombrado el Alcalde pues no se presenta ningún impedimento.

88.- ¿PUEDE UN CONTRATISTA ACTUAR COMO SUPERIOR JERÁRQUICO DE FUNCIONARIOS DE CARRERA?.

Dentro de la función pública colombiana se conocen dos formas básicas de vinculación con la administración pública:

La modalidad estatutaria: llamada también legal o reglamentaria confiere a quien por ella tiene acceso a la administración, la calidad de empleado público. Este régimen principalmente se encuentra regulado en los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, y 1950 de 1973 entre otros.

La modalidad contractual laboral otorga a quien ostenta esta calidad, el carácter de trabajador oficial, y se traduce en un contrato de trabajo que regula el régimen del servicio que se va a prestar, permitiendo la posibilidad de que se discutan las condiciones aplicables. Se regula por la Ley 6 de 1945 y su Decreto Reglamentario 2127 de 1945 y es completamente diferente al contratista de prestación de servicios a que se refiere el Decreto 222 de 1983.

Por lo tanto, los contratistas de prestación de servicios no tienen el carácter de empleados públicos ni de trabajadores oficiales; al respecto el Artículo 32 de la Ley 80 de 1.993 numeral 3 define lo que es el contrato de prestación de servicios así:

"Son contratos de prestación de servicios los que se celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la Administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.

Al efecto, le señalo las características más relevantes del contrato de prestación de servicios:

El contrato de prestación de servicios, se celebra por el Estado en aquellos casos en que la función de la administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes características:

a. La prestación de servicios es sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores en razón de la experiencia, capacitación y formación profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual es la realización temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada.

b. La autonomía e independencia del contratista, constituye el elemento esencial de este contrato. Es decir que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la labor, según las estipulaciones acordadas. Por lo tanto no se podrá utilizar esta modalidad de vinculación para integrar a la administración pública personas que deban realizar actividades en las que la subordinación se impone.

Cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y únicamente el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.

Existe tanto en el nivel territorial cono nacional una nomenclatura de empleos dentro de los cuales esta previsto el cargo de jefe, y los 1328 nivel directivo los cuales deben ser provistos por el personal idóneo y que reúna los requisitos exigidos al efecto.

Por lo tanto, el contratista no puede estar ocupando un cargo de estos ya que él realiza es una actividad de acuerdo con el objeto del contrato, y su labor únicamente debe ceñirse a lo estipulado allí no puede por lo tanto ejercer funciones inherentes a un cargo las cuales tienen que ser desempeñadas por los funcionarios y así está estipulado en el manual de funciones de la respectiva entidad.

Por otro lado, el Decreto 1042 de 1.978 en su Artículo 61 determina sobre los viáticos que:

“Los empleados públicos que deban viajar dentro o fuera del país en comisión de servicios tendrán derecho al reconocimiento y pago de viáticos”.

Es decir, que los viáticos no los pueden recibir sino los empleados públicos cuando previamente por acto administrativo se les ha concedido una comisión, por lo tanto al contratista no se le pueden pagar estos emolumentos, sin embargo sí en el contrato se pactó el pago de gastos de desplazamiento para efectos de cumplir el objeto de su contrato se le pueden pagar los mismos, pero NO como viáticos o gastos de transporte sino como gastos para el cumplimiento del contrato.

Con relación a la capacitación el Artículo 6º del Decreto-Ley 1567 de 1998 determina:

“g) Prelación de los empleados de carrera. Para aquellos casos en los cuales la capacitación busque adquirir y dejar instaladas capacidades que la entidad requiera más allá del mediano plazo, tendrán prelación los empleados de carrera. Los empleados vinculados mediante nombramiento provisional, dada la temporalidad de su vinculación, sólo se beneficiarán de los programas de inducción y de la modalidad de entrenamiento en el puesto de trabajo”.

Normatividad que se debe aplicar a los contratistas por estar únicamente por el tiempo del contrato.

89.- ¿EXISTE ALGUNA REGULACIÓN ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACIÓN PUBLICA EN EL SECTOR EDUCATIVO, O SI LA REGULACIÓN ES GENERAL PARA TODOS?.

La educación es un proceso de formación permanente, personal, cultural y social que se fundamenta es una concepción integral de la persona humana, de su dignidad, de sus derechos y de sus deberes.

La Ley 115/94 señala las normas generales para regular el servicio público de la educación que cumple una función social acorde con las necesidades e intereses de las personas, de la familia y de la sociedad. Se fundamenta en los principios de la Constitución Política sobre el derecho a la educación que tiene toda persona, en las libertades de enseñanza, aprendizaje, investigación y cátedra y en su carácter de servicio público.

JURISPRUDENCIA Derecho a la educación.- Inciso tercero del Artículo 67 de la Constitución ordena :

 “El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educación, que será obligatoria entre los cinco y los quince años de edad y que comprenderá como mínimo un año de preescolar y nueve años de educación básica. “Este articulo  Constitucional puede ser objeto de dos interpretaciones posibles. Una de ellas es que supone que la obligación de proporcionar educación tiene lugar cuando se cumpla alguna de las siguientes condiciones: 1) Ser menor de quince años ó 2) No haber terminado la educación básica”. (C. Const., Sent. T-314, jul. 11/94 M.P. Alejandro Martínez Caballero).

Artículo 116 de la Ley 115/94.- Título exigido para ejercicio de la docencia. Para ejercer la docencia en el servicio educativo estatal se requiere título de licenciado en educación o de posgrado en educación, expedido por una universidad o por una institución de educación superior nacional o extranjera, o el título de normalista superior expedido por las normales reestructuradas, expresamente autorizadas por el Ministerio de Educación Nacional, y además estar inscrito en el escalafón nacional docente, salvo las excepciones contempladas en la presente Ley y en el estatuto docente.

Artículo 119 de la Ley 115/94.- Idoneidad profesional. Para los educadores, el título, el ejercicio eficiente de la profesión y el cumplimiento de la Ley serán prueba de idoneidad profesional. El cumplimiento de los deberes y obligaciones, la no violación de las prohibiciones y el no incurrir en las causales de mala conducta establecidas en el estatuto docente, darán lugar a presunción de idoneidad ética.

Las entidades estatales celebran contratos con el animo de cumplir sus fines, pueden celebrar los contratos definidos en el Estatuto Contractual Ley 80 de 1.993, o aquellos regulados, en el derecho común y los que puedan surgir en virtud de la aplicación del principio de la autonomía de la voluntad, es decir que pueden celebrar cualquier clase de contrato que les permita cumplir con las finalidades para las cuales han sido formadas.

De los contratos estatales Art. 32.- Son Contratos de Prestación de Servicios: Los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.

Contrato a término fijo. El contrato a término fijo debe constar siempre por escrito y su duración no puede ser superior a tres (3) años, pero es renovable indefinidamente.

PÁR.- En los contratos a término fijo inferior a un año. Los trabajadores tendrán derecho al pago de vacaciones y prima de servicios en proporción al tiempo laborado cualquiera que este sea.

La Corte Constitucional ha considerado  que el principio de estabilidad trasciende la simple expectativa de permanecer indefinidamente en un puesto de trabajo; su realización depende, como lo ha señalado la Corte, de la certeza que éste pueda tener de que conservará el empleo siempre que su desempeño sea satisfactorio y subsista la materia de trabajo, no teniendo que estar supeditado a variables diferentes, las cuales darían lugar a un despedido injustificado.

Como la Ley 715 de diciembre 21/01, por la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias y otras disposiciones para organizar la prestación de los servicios de educación, de salud y otros, está en su Artículo 34 Título II Capitulo V  “Disposiciones especiales en educación”. Establece muy claro al mencionar en su parágrafo 3.- Cuando quedan vinculados los docentes, y funcionarios administrativos de los planteles educativos que se encontraban con ordenes de prestación de servicios, a 1º  de noviembre de 2000 que serán vinculados de manera provisional, deberán cumplir con los requisitos de la carrera para su incorporación definitiva. (articulo 38 de la misma Ley).

Entonces en el orden de ideas que usted comenta los hechos ocurridos de los años de 1998, 1999 (que si fue vinculada en el Municipio con Contrato a término fijo) tuvieron que haberle liquidado todas sus prestaciones. Pero si no hubo renovación del mismo sino al contrario a partir del año 2000 y 200l, la vincularon nuevamente pero con Contrato de prestación de servicios esta clase de contrato no genera prestaciones, o sea que el Municipio no tiene porque cancelarle absolutamente nada sino solamente lo del salario integral.

Diferente es que usted demande a dicha entidad y logre demostrar de que usted mediante el Contrato de prestación de servicios, estaba bajo alguna subordinación por parte del empleador (jefe inmediato) y con horarios establecidos, con firma de llegadas y salidas, memorandos, llamados de atención; estos son pruebas sumarias en razón a que la Corte se ha pronunciado sobre estos derechos.(en caso de ser así hay que demostrar dicha subordinación) para reclamar alguna de las prestaciones mencionadas por usted.

90.- ¿UN CONCEJAL PUEDE REALIZAR UN CONTRATO CUYO OBJETO CORRESPONDE A LA UMATA LA CUAL ES UNA DEPENDENCIA DE LA ADMINISTRACIÓN MUNICIPAL Y AL CUAL SE LE PAGAN LOS HONORARIOS POR PARTE DEL ESTADO? 

El Artículo 45 de incompatibilidades, no podrán los concejales:

2) Ser apoderado ante las entidades públicas del respectivo Municipio o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones que más adelante se establecen. (Modificado Artículo 44 literal B Ley 200/95). Ser apoderado o gestores ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales.

4) Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o jurídicas de derecho privado que administren, manejen inviertan fondos públicos procedentes del respectivo Municipio o sean contratista del mismo o reciban donaciones de éste.

Y adicional el numeral 5) de la Ley 617/2000, ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratista de empresas que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo Municipio.

En el contrato anexo a la consulta se observa de que le hicieron al Señor Alvaro Alonso Duque el mismo mencionado que es un contrato de trabajo con normas concordantes del Artículo 3 numeral 1 de la Ley 50 de 1.990, concordado con el Art. 5 de la misma Ley.

Articulo 3 de  la Ley 50/90 el presente código regula relaciones de derecho individual del trabajo de carácter particular y las de derecho colectivo del trabajo, oficiales y particulares.

Artículo 5 de la Ley 50/90 Definición de trabajo El trabajo que regula este código es toda actividad humana libre, ya sea material o intelectual , permanente o transitorio, que una persona natural ejecuta conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad, siempre que se efectúe en ejecución de un contrato de trabajo.

Contrato de trabajo es aquél por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o jurídica, bajo la continuada dependencia o subordinación de la segunda y mediante remuneración.

Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, patrono, y la remuneración, cualquiera que sea su forma, salario.

Dentro de las incompatibilidades señaladas si presenta la de estar inhabilitado en el Concejo para ser miembro de la corporación, claro esta que hay que establecer si él, el año pasado estaba como concejal, y a su vez tenía dicho contrato; si tenia la .incompatibilidad (por lo relacionado en el contrato). No se sabe si ahora tenga vigente dicho contrato.

A pesar de ser esta entidad del sector privado, parece ser que estos contratos son manejados por la UMATA la cual usted misma me menciona que es una dependencia de la administración municipal; el contrato adjunto menciona en la cláusula segunda como contraprestación en el parágrafo segundo dice que dicho valor con el cual le cancelarán las prestaciones es con cargo a los recursos del Fondo Nacional del Ahorro.

91.- ¿SE PUEDE CONTRATAR CON UN MUNICIPIO SIENDO SERVIDORA PUBLICA (DOCENTE) Y REPRESENTANTE LEGAL DE UNO FUNDACIÓN SIN ÁNIMO DE LUCRO?

“Artículo 8 de la Ley 80/93. Son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

Las personas que se hallen inhabilitados para contratar por la Constitución y las Leyes.

Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitado.

Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con destitución.

Quienes sin justa causa se abstengo de suscribir el contrato estatal adjudicado.

Los servidores públicos.


Quienes sean cónyuges o compañeros permanentes y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con  cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma licitación o concurso.

Las sociedades distintas de las anónimos abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta,  para una misma licitación o concurso.

Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, así como las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

2. Tampoco podrán participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores públicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sólo comprende a quienes desempeñaron funciones en los niveles directivos, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) año, contado a partir de la fecha del retiro.

Las personas que tengan vínculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

El cónyuge, compañero o compañera permanente del servidor público en los niveles, directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y los sociedades anónimas que no tengan el carácter de abiertas, así como las sociedades de responsabilidad limitada y las demás sociedades de personas en las que el servidor público en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el cónyuge, compañero o compañera permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participación o desempeñe cargos de dirección o manejo.

Los miembros de la juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sólo se predica respecto de al entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al  que la misma esté adscrita o vinculada.

Parágrafo 1º.- La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 2º. de este Artículo no se aplicará en relación con las corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades allí mencionadas, cuando por disposición legal o estatutaria el servidor público en los niveles referidos debe desempeñar en ellas cargos de dirección o manejo.

Parágrafo 2º. Para los efectos previstos en este Artículo, el Gobierno Nacional determinará qué debe entenderse por sociedades anónimas abiertas”.

“De las excepciones a las inhabilidades e incompatibilidades Artículo 10.- No quedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que trata los Artículos anteriores, las personas que contraten por obligación legal o lo hagan para usar los bienes o servicios que las entidades a que se refiere el presente estatuto ofrezcan al público en condiciones comunes a quienes las soliciten, ni las personas jurídicas sin ánimo de lucro cuyos representantes  legales hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo o por mandato legal o estatutario, ni quienes celebren Contratos en desarrollo de lo previsto en el Artículo 60 de la Constitución Política”.

Por lo expuesto anteriormente, usted se encuentra en inhabilidad de contratar con dicho Municipio. (la razón es que usted es Servidora Pública y esto lo presenta el Artículo 8 de la Ley 80/93 en su numeral f).

92.- ¿EL ALCALDE MUNICIPAL DEBE CONTAR CON AUTORIZACIÓN ESPECIAL SEA POR PARTE DEL CONCEJO MUNICIPAL O DEL GOBIERNO CENTRAL PARA LA FIRMA DE UN CONVENIO? 

En la Ley 80/93 se estableció que se consideraban entidades Estatales, para los efectos contractuales, las cooperativas integradas por entidades territoriales y, por tanto, se interpretó que las demás entidades estatales podrían celebrar contratos con dichas cooperativas en forma directa, en aplicación del Artículo 24 numeral 1 literal c, es decir, bajo la modalidad de contratos interadministrativos.

La gran mayoría de las entidades territoriales y algunas del orden nacional utilizaron (y siguen utilizando) la excepción del contrato interadministrativo para contratar directamente a cooperativas de entidades territoriales. Los objetos de los contratos correspondían a prestaciones de distinta naturaleza: obras, prestación de servicios, venta, etc.

La Ley 489/1998 DE LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA.- Artículo 7. En el ejercicio de las facultades que se le otorgan por medio de esta Ley y en general el desarrollo y reglamentación de la misma el gobierno será especialmente cuidadoso en el cumplimiento de los principios constitucionales y legales sobre la descentralización administrativa y la autonomía de las entidades territoriales. (...).

Artículo 9 de la Ley 489/98  “De la delegación”. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la Constitución política y de conformidad con la presente Ley, podrán mediante acto de delegación, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Artículo 14 de la Ley 489/98 “Delegación entre entidades públicas”. La delegación de las funciones de los organismos y entidades administrativos del orden nacional efectuada a favor de entidades descentralizadas o entidades territoriales deberá acompañarse de la celebración de convenios en las que se fijen los derechos y obligaciones de las entidades delegante y delegataria. Así mismo, en el correspondiente convenio podrá determinarse el funcionario de la entidad delegataria que tendrá a su cargo el ejercicio de las funciones delegadas.

“Estos convenios estarán sujetos únicamente a los requisitos que la Ley exige para los convenios o contratos entre entidades pública o interadministrativos.

Artículo 91 de la Ley 136/94 FUNCIONES: Los Alcaldes ejercerán las funciones que les asigna la Constitución, la Ley. las Ordenanzas, los Acuerdos y las que le fueren delegadas por el Presidente de la República o Gobernador respectivo.

En relación con la administración municipal: Ordenar los gastos y celebrar los contratos y convenios municipales de acuerda con el plan de desarrollo económico, social y con el presupuesto, observando las normas jurídicas aplicables.

Artículo 32 de la Ley 136/94 ATRIBUCIONES. Además de las funciones que se les señalan en la Constitución y la Ley, son atribuciones de los Concejos las siguientes: Reglamentar autorización al Alcalde para contratar, señalando los casos en que requiere autorización previa  Concejo.

Cabe anotar de que dentro de las funciones que tiene el Alcalde se señala de que el actuará de acuerdo a la Constitución y la Ley, las Ordenanzas, los Acuerdos, etc, también se señala en relación con la administración municipal ordenar los gastos y celebrar los contratos y convenios municipales de acuerdo con el plan de desarrollo social y el presupuesto; en el Artículo 32 de la misma Ley señala cuando se requiere previo concepto del Concejo para contratar, sí se requiere  concepto de la Corporación del Concejo porque el Alcalde tiene que estudiar con la misma todo lo que tiene que ver con el plan de desarrollo económico y social. (y entre estos en el presupuesto debe estar ya programado de que si se puede hacer el Convenio con la empresa dé energía Eléctrica Emelnorte y Municipio).

Ahora bien si se trata de una obra que se va realizar en el Municipio, se debe de contar con la oficina de planeación de la administración y que dentro de las funciones de esta cabe señalar es vigilar y controlar de que la obra se desarrolle acorde a los planos y de que esta sea la oficina de se encargue de la interventoría de dicho contrato. (Si es de obra).

93.- ¿RESULTA JURÍDICAMENTE DABLE SEÑALAR QUE EL PROCESO DE ADJUDICACIÓN DEL CONCURSO DE MÉRITOS NO. 001 DE 2001, ADELANTADO POR EL FONDO DE PREVISIÓN SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPÚBLICA, SE HALLA VICIADO AL CAMBIARSE LA FECHA ESTIMADA EN LOS TÉRMINOS DE REFERENCIA, PARA LA REALIZACIÓN DE DICHA ADJUDICACIÓN POR LA INDICADA, MEDIANTE RESOLUCIÓN NO 000107 DEL 18 DE SEPTIEMBRE DE 2001, PROFERIDA POR LA CONTRALORÍA DELEGADA PARA EL SECTOR SOCIAL?

La Constitución Política  en el Artículo 273  estableció que a solicitud de cualquier persona que hubiera presentado propuesta en un proceso selectivo, el Contralor General de la República para el caso de las entidades nacionales, y los demás organismos de control fiscal, contralorías departamentales para los entidades del orden departamental y Municipios y entidades del orden municipal y distrital, podrán decretar audiencia pública en la que se define el procedimiento contractual.

La actividad que desarrolla la Contraloría culmina con la orden de realizar la audiencia, en consecuencia, no podrá participar activamente en ella ni mucho menos pretender dirigirla.

También es factible que la audiencia sea decretada de oficio por parte de la entidad. En este sentido el artículo 5 del Decreto 287 de 1996 ordena que:

 “La decisión de que una adjudicación de una licitación o concurso tenga lugar en audiencia pública, podrá ser ordenada por el Contralor General de la República, en los términos previstos en el Art. 273 de la Constitución política, o de oficio por la entidad estatal, en cumplimiento de los principios de publicidad y transparencia “.

La audiencia pública no podrá ser utilizada por los oferentes para revivir el plazo que les otorga la Ley para formular observaciones a los estudios, económicos y jurídicos elaborados por la entidad.

De acuerdo a la Ley los proponentes intervendrán para reforzar los argumentos señalados durante el traslado o para plantear hechos nuevos de los que haya conocimiento en posterioridad al traslado.

En la audiencia deberá estar presente el jefe de la entidad o la persona en quien haya delegado la facultad de definir el proceso. Esta persona es quien preside la audiencia y se puede hacer acompañar de “Los servidores públicos que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las demás personas que deseen asistir”. (Artículo 30 num. 10 Estatuto Contractual).

En relación con el proceso de adjudicación del Concurso de Mérito No. 001 de 2001 adelantado por su Entidad, de la celebración de la audiencia pública se haya hecho por Resolución No 000107 de 18 de septiembre de 2001; no hay vicio al haberse cambiado la fecha porque como lo menciona el Artículo 49 de la Ley 80/93, este se refiere al saneamiento de los vicios de procedimiento para que no sea causal de nulidad (ningún acto) y cuando las necesidades del servicio lo exijan o las reglas de una buena administración lo aconsejen. Además cabe señalar que uno de los proponentes hizo uso del Artículo 273 de la Constitución Política para que por medio de un Organismo de Control como lo es la Contraloría General (o su delegada en este caso, Contralora Delegada para el Sector Social); en uso de sus facultades, haya expedido Resolución por esta Delegada de la Contraloría, en donde se dice que se determine la fecha y hora de celebración de audiencia pública de la licitación No. 001-2001 de acuerdo con lo previsto en los pliegos de condiciones, y como también lo dice el Artículo primero de la citada resolución ordena que el acto de adjudicación de la licitación, se realice en Audiencia Publica, por tanto este proceso de selección es más objetivo y transparente con lo normado por lo Ley 80/93 y la Constitución Política ya que la “Constitución es norma de normas” como lo estipula el Artículo 4 de la C. N.

94.- ¿UNA PERSONA QUE OSTENTA EL CARGO DE PRESIDENTE O REPRESENTANTE LEGAL DE UNA JUNTA DE ACCIÓN COMUNAL, CORPORACIÓN O ASOCIACIÓN SIN ANIMO DE LUCRO, ESTÁ INHABILITADA PARA CONTRATAR CON LAS ENTIDADES DEL ESTADO?

Art. 8. Son inhabilidades para participar en licitaciones o concursos y para celebrar  contratos con las entidades estatales de la Ley 80/93 numeral e):

Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sólo se predica respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada.

El Representante legal de la Junta de Acción Comunal si es persona natural, no está inhabilitado para contratar con la Nación, Departamento o Municipio de acuerdo a lo contemplado en el Artículo 8 de la Ley 80/93.

La Ley 4/92 Art. 19.- Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público, ni recibir más de una asignación que provengo de Tesoro Público, o de empresas o de instituciones en las que tenga porte mayoritaria el Estado. Exceptuándose las siguientes asignaciones: numeral f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razón de su asistencia a la mismas, siempre que no se trate de más de dos Juntas .

Como ya se mencionó anteriormente desde que la persona no se encuentre en ninguno de las causales del Art. 8 de la Ley 80/93, puede contratar. Y con lo estipulado en la Ley 4/92 Art. 19 pregunta usted que si se les puede aplicar a estas personas lo dispuesto en esta Ley, para el caso sería mirar el numeral f) pero como bien lo menciona cuando no se trate de más de dos Juntas.

Tampoco le cobijaría esta Ley; por tanto puede contratar (no se encuentra inhabilitado).

95-.- ¿UN MUNICIPIO CELEBRA CONVENIO INTERADMINISTRATIVO CON UNA ADMINISTRADORA PÚBLICA COOPERATIVA. SE TENDRÁ ALGÚN FUERO ESPECIAL PARA CONTRATARSE CON ESTA ENTIDAD?

Las entidades estatales pueden celebrar entre sí convenios y contratos. Para determinar el régimen jurídico aplicable en cada caso en particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del acuerdo. Puede tratarse de actos jurídicos generadores de obligaciones con regulación de intereses opuestos, o puede tratarse de vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal (convenio).

En la Ley 80 de 1993, se estableció que se consideraban entidades estatales, para los efectos contractuales, las cooperativas integradas por entidades territoriales y, por tanto, se interpretó que las demás entidades estatales podrían celebrar contratos con dichas cooperativas en forma directa, en aplicación del Artículo 24 numeral 1 literal C), es decir, bajo la modalidad de contratos interadministrativos.

La gran mayoría de las entidades territoriales, y algunas del orden nacional utilizaron y siguen utilizando la excepción del contrato interadministrativo,  para contratar directamente a cooperativas de entidades territoriales.

Los contratos de obra: son los que celebran las entidades estatales para la construcción, mantenimiento instalación y, en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecución y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitación o concurso públicos, la interventoría deberá ser contratada con una persona independiente de la entidad contratante y del contratista, quien responderá por los hechos y omisiones que le fueren imputables en  los términos previstos en el Artículo 53 del presente Estatuto.

En la Ley 80/93 el régimen jurídico del contrato de obra no esta determinado por la propiedad del inmueble. Lo importante es que se trate de trabajos sobre un bien inmueble, bien sea por su naturaleza o por destinación permanente (Art. 656 a 658 del C.C.).

Según el Artículo 2 de la Ley 80/93 inciso 3 en su parágrafo, que para los solos efectos de esta Ley, también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estarán sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades.

Las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, dado su carácter de entes públicos, “deben en desarrollo de la función administrativa, la cual de conformidad con la Carta política está al servicio de los intereses generales, celebrar convenios interadministrativos con otra entidad estatal, en procura del interés público”. Artículo 13 de la Constitución Política.

Además estas formas asociativas cuando suscriben los acuerdos de voluntades para ejecutar el convenio interadministrativo también están en la obligación de acatar los preceptos del Estatuto Contractual, debiendo en consecuencia escoger al sub-contratista mediante la regla general, es decir a través de licitación o concurso público, o por medio de contratación directa cuando lo permita el presupuesto de la entidad, debiendo en consecuencia acatar lo preceptuado en el Decreto 855 de 1994; máxime cuando el Artículo 66 de la Ley 454 de 1998 expresamente dispone, que las cooperativas que tienen patrimonio público al celebrar contratos deben observar los principios que rigen la contratación estatal y los postulados que gobiernan la función administrativa. Sentencia C-40 de Enero 10 de 2000, Magistrado Ponente Fabio Morón Díaz.

Como lo menciona el parágrafo anterior que estas cooperativas están conformadas por varias entidades territoriales y como enuncia usted en el escrito que con tres (3) entidades o cuatro (4), y que con dos entidades privadas pero sin animo de lucro y la otra es una fundación que se dedica a cuidar niños; la primera las entidades sin animo de lucro, de acuerdo al nombre que tienen es como más relacionada con el objeto de la cámara de comercio de acuerdo a la cooperativa, la segunda la fundación habría que verificar el objeto de la cámara de comercio haber sí tiene relación con la razón social de la cooperativa Proteger A.C. y así poder determinar si se clasifica dentro de las que se hablan en el mismo Artículo ya mencionado.

De acuerdo con lo establecido en el Artículo 24 numeral 1 literal C) de la Ley 80/93 habría que saber de cuanto es la cuantía del convenio que celebraron con la entidad territorial y así poder establecer su patrimonio de la cámara de comercio o mejor de acuerdo al valor del convenio mirar la capacidad de contratación que tienen estos con el patrimonio

Como lo precisa el Artículo 24 de la citada Ley del principio de transparencia, pues estudiando y analizando los soportes de dichos contratos en consecuencia se establece de si era contratación directa o tenía que hacerse por licitación pública dependiendo la cuantía, y los diferentes conceptos.

El Artículo 32 de la Ley 80/93 en su numeral (1), se dice de que los contratos de obra pública pueden ser por licitación o concurso publico y se entiende por licitación pública el procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la más favorable. Cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de selección se llamará concurso y se efectuara mediante invitación pública.

Como ya se mencionó anteriormente si se puede contratar a la luz de la Ley 80/93, con estas entidades como son cooperativas, con las entidades territoriales; si es un contrato de obra si se puede Subcontratar, Ejemplo: En la administración delegada el contratista se compromete a construir una obra la entidad estatal asume los valores de los subcontratos, que debe celebrar el contratista para cumplir con el objeto, con un valor adicional que corresponde a los honorarios de administración y la totalidad de los subcontratos son propuestos por el administrador delegado, alguno de ellos -los que cumplen con las actividades mas importantes, su contratación puede ser previamente autorizada por la entidad.

Con el fin de obtener una ejecución ágil de la obra, las entidades estatales entregarán al contratista un fondo inicial que se comprometerá con los subcontratistas. Si en el convenio quedo estipulado.

El procedimiento a seguir en materia de contratación ya se mencionaron los Artículos y tener en cuenta los principios de contratación estatal y demás normas como las civiles, comerciales y las previstas en la Ley del derecho privado, que correspondan a su esencia y naturaleza. (Dpto. Administrativo de Economía Solidaria).

96.- ¿SE CONSIDERA CONTRARIO AL DEBER DE LOS FUNCIONARIOS DEL GOBIERNO DE PROTEGER EL PATRIMONIO PÚBLICO, LA NEGOCIACIÓN Y ACEPTACIÓN DE CLÁUSULAS DE LIMITACIÓN DE RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA, EN CONTRATOS ESTATALES, AÚN CUANDO SEAN DE AQUELLOS QUE SE RIGEN POR LA LEY CIVIL?.

La Ley 80 de 1993, prevé:

 “Articulo 30.- La licitación o concurso se efectuará conforme a las siguientes reglas:

1.-(...).

6.- Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia . Los proponentes pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o económicas siempre y cuando ellas no signifiquen condicionamientos para la adjudicación”.

Los pliegos de condiciones, términos de referencia o las solicitudes de oferta son actos administrativos de carácter general en los que en las entidades estatales determinan el objeto que desean contratar, las condiciones especificas y, además señalan las reglas de participación y selección del contratista y del futuro contrato. Se deben establecer reglas objetivas para la presentación y calificación de propuestas.

Si bien los pliegos de condiciones, términos de referencia o invitaciones gozan de la presunción de legalidad predicable de todos los actos administrativos, nuestro ordenamiento jurídico estableció una condición especial para su aplicación al señalar que serán ineficaces de pleno derecho las estipulaciones que vulneren las reglas contenidas en el Estatuto Contractual y, debe entenderse, las reglas previstas en la Constitución Política. 

El Código de Comercio Art., 52, establece que esta ineficacia equivale a su inexistencia. En consecuencia, las entidades estatales, de manera oficiosa o a solicitud de cualquier interesado, deberá inaplicar las reglas del pliego, términos de referencia etc, que vulneren el ordenamiento superior y el Estatuto Contractual; No se requiere para ello, la revocatoria o modificación del acto o que sea decretada su nulidad.

La finalidad primordial de incorporar en el estatuto esta ineficacia del pleno derecho es, fundamentalmente, evitar que los procesos selectivos terminen en declaratoria de desierta. Considero que se podrá definir el proceso si, por lo menos, el cincuenta por ciento (50%) de los criterios son objetivos, claros y justos, es decir, si conducen a la escogencia de la persona que mejor pueda cumplir la prestación a la entidad.

Entre el pliego de condiciones y el contrato pueden existir discrepancias justificadas y no por esta circunstancia se vicia el negocio jurídico. Es razonable que en cuanto a ciertas cláusulas los interesados puedan, al momento de suscribir el contrato, establecer condiciones diferentes a las inicialmente previstas en el pliego, siempre que estas modificaciones no generan la exclusión de obligaciones a favor del contratista o que, si esto ocurre, se encuentren plenamente justificados por circunstancias sobrevivientes.

No podría aceptarse en forma amplia y sin justificación alguna la posibilidad de modificación porque, si inicialmente se han establecido condiciones para participar en el proceso que impiden la presentación de ofertas de ciertas personas, no tendría sentido, una vez seleccionado el contratista, revelarlo del cumplimento de requerimientos que la entidad consideró fundamentales para la determinación de la favorabilidad de las propuestas. Esta sería la fácil manera de vulnerar el proceso licitatorio: establecer condiciones de difícil cumplimento para que los interesados desistan de participar y una vez adjudicado el proceso modificar las condiciones al momento de celebrar el contrato. En consecuencia la posibilidad de modificación requiere, para su legalidad, de la presencia de circunstancias posteriores, imprevisible e irresistibles.

En conclusión las entidades para brindar una mejor selección objetiva pueden contar con realizar traslados de evaluaciones, audiencias aclaratorias o audiencias para definir el proceso.(Artículo 273 de la Constitución Política).

Artículo 50 de la Ley 80/93 de la responsabilidad de las entidades estatales. Las entidades responderán por las actuaciones, abstenciones hechos y omisiones antijurídicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. En tales casos deberán indemnizar la disminución patrimonial que se ocasione, la prolongación de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista. Por tanto es proteger los derechos de quienes contratan con la entidad estatal; y determinar que, en principio y para los efectos fiscales y presupuestales, la responsabilidad que se deduzca a tales entidades, se refleja en primer lugar en su patrimonio, si se trata de personas jurídicas, o en los recursos que le están especialmente asignados.

Artículo 13 de la Ley 80/93. Los contratos que celebran las entidades a que se refiere el Artículo 2 del presente Estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas por esta Ley.

En los anteriores términos se ha dado respuesta a su consulta, no sin antes manifestarle que los efectos del presente pronunciamiento no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni son de obligatorio cumplimiento o ejecución, de conformidad con lo contemplado en ele Artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.

97.- ¿CUANDO LA CUANTÍA DE LOS RECURSOS A INVERTIR OBLIGA A REALIZAR PROCESOS LICITATORIOS, LAS ADMINISTRACIONES MUNICIPALES EVADEN ESTA RESPONSABILIDAD, MEDIANTE LA CELEBRACIÓN DE CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS CON COOPERATIVAS DE MUNICIPIOS?

La Entidades Estatales pueden celebrar entre sí convenios y contratos para determinar el régimen jurídico aplicable en cada caso en particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del acuerdo. Puede tratarse de actos jurídicos generadores de obligaciones con regulación de intereses opuestos, o puede tratarse de vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal (convenio).

En la Ley 80 de 1993, se estableció que se consideraban entidades estatales, para los efectos contractuales, las cooperativas integradas por entidades territoriales y, por tanto, se interpreto que las demás entidades estatales podrían celebrar contratos con dichas cooperativas en forma directa, en aplicación del Artículo 24 numeral 1 literal C) es decir, bajo la modalidad de contratos interadministrativos.

La gran mayoría de las entidades territoriales, y algunas del orden nacional utilizaron y siguen utilizando la excepción del contrato interadministrativo; para contratar directamente a cooperativas de entidades territoriales.

Los contratos de obras: Son los que celebran las entidades estatales para la construcción, mantenimiento sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecución y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitación o concurso públicos, la interventoría deberá ser contratada con una persona independiente de la entidad contratante y del contratista, quien responderá por los hechos y omisiones que le fueren imputables en  los términos previstos en el Artículo 53 del presente Estatuto.

En la Ley 80/93 el régimen jurídico del contrato de obra no esta determinado por la propiedad del inmueble. Lo importante es que se trate sobre un bien inmueble, bien sea por su naturaleza o por destitución permanente (Arts. 656 a 658 del C.C.).

Según el Artículo 2 de la Ley 80/93 inciso 3 en su parágrafo, que para los efectos de esta Ley, también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estarán sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades.

Las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, dado su carácter de entes públicos, “deben en desarrollo de la función administrativa, la cual de conformidad con la Carta Política está al servicio de los intereses generales, celebrar convenios interadministrativos con otra entidad estatal, en procura del interés público”. Artículo 13 de la Constitución Política.

Además estas formas asociativas cuando suscriben los acuerdos de voluntades para ejecutar el convenio interadministrativo, también están en la obligación de acatar los preceptos del estatuto contractual, debiendo en consecuencia escoger al subcontratista mediante le regla general, es decir a través de licitación o concurso público, o por medio de contratación directa cuando lo permita el presupuesto de la entidad, debiendo en consecuencia acatar lo preceptuado en el Decreto 855 de 1994; máxime cuando el Artículo 66 de la Ley 454 de 1998 expresamente dispone, que las cooperativas que tienen patrimonio público al celebrar contratos deben observar los principios que rigen la contratación estatal y los postulados que gobiernan la función administrativa. Sentencia C-40 de Enero 10 de 2000, Magistrado Ponente Fabio Morón Díaz.

Cuando lo precisa el Artículo 23 de las actuaciones de quienes intervengan en la contratación estatal se desarrollan con arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa. Igualmente, se aplicarán en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores públicos, las reglas de interpretación de la contratación, lo principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.

En el Artículo 24 del mismo Estatuto se desarrolla el principio de transparencia; con él se pretenden garantizar la imparcialidad, la igualdad de oportunidades y la escogencia objetiva del contratista aún en los casos de contratación directa.

Para ese propósito, señala el Artículo 24-5, que en los pliegos de condiciones o términos de referencia, deben definirse reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la presentación de ofrecimientos de la misma índole y eviten la declaratoria de desierta de la licitación o concurso.

Por lo tanto, prohíbe la inclusión de condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, exoneraciones de responsabilidad que pudiera derivar de los datos, informes o documentos que suministren para acreditar ciertos hechos.

Prescribe el Artículo 29 que el deber de selección objetiva consiste en escoger el ofrecimiento más favorable, para lo cual se. tendrá en cuenta la ponderación precisa y detallada de los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organización, equipos, plazo; descartando en todo caso, factores de afecto o de interés y, en general cualquier clase de motivación subjetiva.

El Artículo 32 de la Ley 80/93 en su numeral (1), se dice de que los contratos de obra publica puede ser por licitación o concurso público y se entiende por licitación publica el procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la más favorable. Cuando el objeto del contrato consista en estudio o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de selección se llamará a concurso y se efectuara mediante invitación pública.

En cuanto a lo que refiere la Ley 734/2002 del CAPITULO SEGUNDO Art. 34. DEBERES Son deberes de todo servidor público: inciso 24. Denunciar los delitos, contravenciones y faltas disciplinarías de los cuales tuviere conocimiento, salvo las excepciones de Ley. 

Numeral 25.- Poner en conocimiento del superior los hechos que puedan perjudicar el funcionamiento de la administración y proponer las iniciativas que estime útiles para el mejoramiento del servicio.

De la  Ley 734/2002 dentro del CAPITULO I de FALTAS GRAVÍSIMAS Artículo 48. Faltas gravísimas. Sor faltas gravísimas las siguientes: Para el caso planteado, si esto llegare a hacer cierto pues a estos funcionarios de la administración municipal estarían  violando el Código Unico Disciplinario porque el numeral 30 refiere lo siguiente: “Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con persona que esté incursa de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitución o en la Ley, o con omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídicos previos requeridos para su ejecución. Y el inciso 31.- Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio público, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa contemplados en la Constitución y en la Ley”.

98.- ¿EXISTE EN LA VIDA JURÍDICA LA FIGURA DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA DE SERVICIOS?

“Artículo 1849 del Código Civil.- La compraventa es un contrato en que una de las personas se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquella se dice vender y ésta comprar.  El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio”. 

Quienes son hábiles para la compraventa Art. 1851.- Son hábiles para el contrato de venta todas las personas que la Ley no declara inhábiles o para celebrar todo contrato.

DOCTRINA. “Incapacidades especiales para la compraventa.  Las incapacidades especiales que trae el Código Civil,  tratándose el contrato de compraventa, de acuerdo a su presentación,   se pueden clasificar:

a) En razón del parentesco y del vinculo matrimonial,

b) En razón del cargo que se ocupa,

c) En razón del vinculo legal o convencional,

d) En razón de las conveniencias interna y externas del Estado Colombiano.

Artículo 1957.- del Código Civil.  No pueden cambiarse las cosas que no pueden venderse. Ni son hábiles para el contrato de permutación las personas que no son hábiles para el contrato de venta.

“Numeral 1º del Artículo 24 de lo Ley 80/93.-  Para efectos de lo dispuesto en literal m) Art. 24 en virtud de este principio:

1º. La escogencia del contratista se efectuará siempre o través de licitación o concurso públicos,  salvo en los siguientes casos en los que se podrá contratar directamente:

menor cuantía,  

m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de Sociedades de Economía Mixta, con excepción de contratos que a título enunciativo identifico el Artículo 32 de esta Ley”.

Se consideran actos y contratos que tienen por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de tales empresas, entre otros, la compraventa,  permuta, suministro y arrendamiento de los bienes y servicios que constituyen objeto de dichas entidades, así como los insumos, materias primas y bienes intermedios para la obtención de lo mismos, materias y equipos que se empleen directamente para la producción de bienes o prestación de servicios, así como relativos al mercadeo de sus bienes y servicios (Art. 18 del Decreto 855 de 1994).

La entidad estatal podrá contratar directamente con persona natural o jurídica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, en los siguientes eventos: cuando las haya solicitado y sólo haya recibido una de ellas; cuando de acuerdo con la información que pueda obtener no existan en el lugar varias personas que puedan proveer los bienes o servicios; cuando se trate de contratos intuito personae, esto es que se celebran en consideración a las calidades personales del contratista, y cuando la necesidad inminente del bien o servicio no permita solicitar varias ofertas. De todo lo anterior se dejará constancia escrita.

En todo caso, la entidad tendrá en cuenta para efectos de la contratación los precios del mercado, y si es del caso, los estudios y evaluaciones que para el efecto se hayan realizado. Por la naturaleza del contrato, por su cuantía, o por la existencia de factores o circunstancias especiales, el legislador autoriza a las entidades públicas para prescindir de la licitación o concurso y contratar directamente, lo que permite mayor agilidad y prontitud, aunque considera que en todo evento subsiste el deber de selección objetiva a que se refiere el Artículo 29 de la Ley 80/93.

Ejemplos de Contratación directa con autorización legal expresa:

Compraventa de bienes inmuebles

Compraventa de aeronaves, buques de guerra, helicópteros, etc.

Constitución de sociedades

Permutas

Constitución de servidumbres

Del marco constitucional y legal descrito, es posible inferir cuáles son las autoridades, institucionales u organismos del Estado a cuyo cargo se encuentra la defensa y seguridad de la Nación:   el Presidente de la República como supremo responsable de la conservación y restablecimiento del orden público y jefe superior de la fuerza pública, Las Fuerzas Militares (Ejército, Armada y Fuerza Aérea), La Policía Nacional,  el Departamento Administrativo de Seguridad, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la República (a cuyo organigrama pertenece el Consejo Superior de Seguridad y Defensa Nacional) y los organismos que como la Fiscalía General de la Nación, cumplen funciones de Policía Judicial, sin perjuicio de que otras entidades u órganos estatales puedan tener asignadas funciones de conservación y manejo del orden público.

Los bienes y servicios que aquellas instituciones, organismos o cuerpos requieran para el cumplimiento de sus labores concernientes a la defensa o seguridad de la Nación, son los que la LEY 80/93 o Estatuto General de Contratación de la Administración Pública exceptúa de licitación o concurso públicos, autorizando, en su lugar, el procedimiento de contratación directa. En este sentido se orienta el Decreto 855 de 1994.

Ahora bien usted, ¿se refiere a contratos de eventos en que caso? por que si es de servicios seria contrato de suministro: EL CONTRATO DE SUMINISTRO es por el cual mediante él se adquieren elementos que requiera la entidad para la actividad de servicio. O si son eventos sociales,  será que hay que contratar profesionales entonces, será contrato de prestación de servicios, también hay contratos de prestación de servicios de salud en todas sus áreas con base en la Ley 10 de 1990: que son aquellos de atención medica farmacéutica, hospitalaria,  quirúrgica,   que por su misma naturaleza no pueden practicarse dentro del sistema licitatorio,  por que se moriría el paciente en estado de gravedad.

Los contratos de origen o destinación agropecuaria:  Tales productos agropecuarios se deben comprar directamente en los centros de acopio.

Los contratos de ejecuciones artísticas: Aquí se tienen en cuenta las calidades del autor, y Contratos de Actividades Científicas o Tecnológicas:  Son aquellos que implican un proceso de estudio, la penetración a ciertas áreas del conocimiento mediante un procedimiento determinado para encontrar la solución a un problema.

En los anteriores términos se ha dado respuesta a su consulta, no sin antes manifestarle que los efectos del presente pronunciamiento no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni son de obligatorio cumplimiento o ejecución, de conformidad con lo contemplado en el Artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.

99.- ¿DE ACUERDO A LA LUZ DEL ARTÍCULO 29 DE A LA LEY 80/93, Y SUS DECRETOS REGLAMENTARIOS PUDIÉNDOSE CONTRATAR DE MANERA DIRECTA Y PREFERENTEMENTE CON ESTE TIPO DE ENTIDADES PRIVADAS PARA LA CELEBRACIÓN DE CONVENIOS Y QUE SI EN LOS TÉRMINOS Y PROCEDIMIENTO PREVISTOS EN LOS DECRETOS 777 Y 1403 DE 1992, EXCLUYE LA APLICACIÓN DE LAS EXIGENCIAS PREVISTAS EN EL ARTÍCULO 29 DE LA LEY 80 DE 1993,  Y SU DECRETO 855 DE 1994?.

Las entidades estatales pueden celebrar entre sí convenios y contratos. Para determinar el régimen jurídico aplicable en cada caso en particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del acuerdo. Puede tratarse de actos jurídicos generadores de obligaciones con regulación de intereses opuestos, o puede tratarse de vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal (convenio).

En la Ley 80 de 1993, se estableció que se consideraban entidades estatales, para los efectos contractuales, las cooperativas integradas por entidades territoriales y,  por tanto, se interpretó que las demás entidades estatales podrían celebrar contratos con dichas cooperativas en forma directa, en aplicación del Artículo 24 numeral 1 literal C), es decir, bajo la modalidad de contratos interadministrativos.

La gran mayoría de las entidades territoriales, y algunas del orden nacional utilizaron y siguen utilizando la excepción del contrato interadministrativo;  para contratar directamente a cooperativas de entidades territoriales.

Los contratos de obra: Son los que celebran las entidades estatales para la construcción, mantenimiento,  instalación y, en general, para la realización de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecución y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitación o concurso públicos, la interventoría deberá ser contratada con una persona independiente de la entidad contratante y del contratista, quien responderá por los hechos y omisiones que le fueren imputables los términos previstos en el Artículo 53 del presente Estatuto. También la interventoría se puede hacer con un funcionario de la misma entidad para el caso un ingeniero de la oficina de Planeación.

En la Ley 80/93 el régimen jurídico del contrato de obra no esta determinado por la propiedad del inmueble. Lo importante es que se trate de trabajos sobre un bien inmueble, bien sea por su naturaleza o por destinación permanente (Art. 656 a 658 del C.C.).

Según el Artículo 2 de la Ley 80/93 inciso 3 en su parágrafo, que para los solos efectos de esta Ley, también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estarán sujetas a las disposiciones del presente Estatuto, especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades.

Las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, dado su carácter de entes públicos, “deben en desarrollo de la función administrativa, la cual de conformidad con la Carta Política está al servicio de los intereses generales, celebrar convenios interadministrativos con otra entidad estatal, en procura del interés público. “Artículo 13 de la Constitución Política”.

Además estas formas asociativas cuando suscriben los acuerdos de voluntades para ejecutar el convenio interadministrativo también están en la obligación de acatar los preceptos del Estatuto Contractual, debiendo en consecuencia escoger al subcontratista mediante la regla general, es decir a través de licitación o concurso público, o por medio de contratación directa cuando lo permita el presupuesto de la entidad, debiendo en consecuencia acatar lo preceptuado en el Decreto 855 de 1994; máxime cuando el Artículo 66 de la Ley 454 de 1998 expresamente dispone, que las cooperativas que tienen patrimonio público al celebrar contratos deben observar los principios que rigen la contratación estatal y los postulados que gobiernan la función administrativa. Sentencia C-40 de Enero 10 de 2000, Magistrado Ponente Fabio Morón Díaz.

El Decreto 855 de 1994 por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993 en materia de contratación directa Artículo 1°.- Las entidades estatales podrán contratar directamente,  en los casos expresamente señalados en la Ley 80 de 1993,  y deberán ceñirse a lo establecido en este reglamento,  sin perjuicio de lo previsto en el Decreto 2681 de 1993 y disposiciones complementarias.

Artículo 2°. - En la Contratación directa el jefe o representante de la entidad estatal, o el funcionario en que hubiere delegado, deberá tener en cuenta que la selección del contratista deberá garantizar el cumplimiento de los principios de economía, transparencia y en especial del deber de selección objetiva,  establecidos en la Ley 80 de 1993.

Artículo 3°.- Para la celebración de los contratos a que se refieren los literales a) y d) del numeral 1°. del Artículo 24 de la Ley 80 de 1993 y para efectos del cumplimiento del deber de selección objetiva, se requerirá de la obtención previa de por lo menos dos (2) ofertas.

La solicitud de oferta podrá ser verbal o escrita y deberá contener la información básica sobre las características generales y particulares de los bienes, obras o servicios requeridos, condiciones de pago, término para su presentación y más aspectos que se estimen den claridad al proponente sobre el contrato que se pretende.

Como lo menciona el parágrafo anterior que estas cooperativas están conformadas por varias entidades territoriales.

De acuerdo con lo establecido en el Artículo 24 numeral 1 literal C) de la Ley 80/93 habría que saber de cuanto es la cuantía del convenio que celebraron con la entidad territorial y así poder establecer su patrimonio.

Como lo precisa el Artículo 24 de la citada Ley del principio de transparencia,  pues estudiando y analizando los soportes de dichos contratos en consecuencia se establece de si era contratación directa o tenia que hacerse por licitación publica dependiendo la cuantía, y los diferentes conceptos.

El Artículo 32 de la Ley 80/93 en su numeral (1), se dice de que los contratos de obra publica puede ser por licitación o concurso publico y se entiende por licitación publica el procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la más favorable. Cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de selección se llamará concurso y se efectuara mediante invitación pública.

Como ya se menciono anteriormente si se puede contratar a la luz de la Ley 80/93, con estas entidades como son cooperativas, con las entidades territoriales; si es un contrato de obra si se puede subcontratar,  Ejemplo: En la administración delegada el contratista se compromete a construir una obra,  la entidad estatal asume los valores de los subcontratos, que debe celebrar el contratista para cumplir con el objeto, con un valor adicional que corresponde a los honorarios de administración y la totalidad de los subcontratos son propuestos por el administrador delegado, alguno de ellos - los que cumplen con las actividades más importantes, su contratación puede ser previamente autorizada por la entidad.

Con el fin de obtener una ejecución ágil de la obra, las entidades estatales entregaran al contratista un fondo inicial que se comprometerá con los subcontratistas. Si en el convenio quedo estipulado.

El procedimiento a seguir en materia de contratación (ya se mencionaron los artículos) y tener en cuenta los principios de contratación estatal y demás normas como las civiles, comerciales y las previstas en la Ley del derecho privado, que correspondan a su esencia y naturaleza.

100.- ¿QUE SON LOS CONTRATOS ESTATALES SIN FORMALIDADES PLENAS?

“Contratos sin formalidades plenas: Son los de menor cuantía, son las ordenes de trabajo, no tienen todas las cláusulas de rigor, son contratos simplificados como son las ordenes de trabajo, ordenes de suministro, prestación de servicios, etc. No tienen ritualidades propias de la licitación, los demás deben estar referidos en la norma”.

La reserva presupuestal: Debe ser pactada, es diferente a la disponibilidad presupuestal, requisitos de ejecución , con la constitución y aprobación de garantías.

GARANTIA: es el único requisito de ejecución que hoy existe, la garantía es un contrato accesorio que depende del contrato estatal, por medio del cual un tercero (compañía de seguros o banco) asumen por su cuenta y riesgo todos los costos que demande el contratista principal o sea que paga todas las falencias que tengan dentro del contrato, fianza, póliza y caución.

Las garantías soportan riesgos o amparos. Los riesgos o amparos. Los riesgos son de carácter endógenos o contractuales que inciden en el contrato y estos son: anticipo no mayor del 100%, constituyen punto de referencia para iniciar el contrato, cumplimientos pacta de tracto sucesivo, no puede ser inferior al 20% del valor del contrato, es por el término del contrato y hasta la liquidación del mismo, prestaciones sociales no puede ser inferior al 5% es para los subcontratistas que garanticen las prestaciones de los trabajadores, se debe indicar que el Estado nada tiene que ver ni responder por ellos, se pacto por toda la ejecución del contrato y 3 años más, alquiler de equipo es para los contratistas de gerencia de obra o administración delegada, es para asegurar el desgaste o depreciación.

Ahora bien en cuanto a causas exógenas o extra-contractuales son los que no han sido pactados dentro del contrato e inciden en él y estos son, seriedad de la oferta que respaldo a propuesta, no puede ser inferior al 20% del valor de la licitación, responsabilidad extra-contractual que son los riesgos, incontingencias, depende del tipo de obra,  se debe tener como soporte, queda a juicio el representante legal, no hay un valor definido, puede ser 20% o 30%.

Artículo 25 de la Ley 80/93 Del Principio de economía.- Numeral 19) El contratista prestará garantía única que avalará el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato,  la cual se mantendrá vigente durante su vida y liquidación y se ajustará a los límites, existencias y extensión del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes prestarán garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantías consistirán en pólizas expedidas por compañías de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantías bancarias.

La garantía se entenderá vigente hasta la liquidación del contrato garantizado y la prolongación de sus efectos y, tratándose de pólizas, no expirarán por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral.

Las garantías no serán obligatorias en los contratos e empréstito, interadministrativos y en los seguros.

Cargo por exoneración de la garantía del contrato de seguro. Cuando a él,  lo mismo que a los contratistas,  en los contratos de empréstitos (Decreto 2681/93) interadministrativos, tiene en cuenta las condiciones relevantes que presentan los garantes, ya puestas de manifiesto anteriormente, las cuales no se dan en relación con los contratistas de otros contratos (Corte Constitucional, Sentencia de abril 18 de 1996 (C-154) M.P. Antonio Barrera Carbonel).

La Corte señala que, en principio, las normas de la Ley 80 de 1993 relativas a las garantías contractuales son compatibles en la Constitución Política (ver Artículo 267, 209 y 113), toda vez que:

“Constituyen un medio de protección de los intereses estatales, en cuanto otorgan a las entidades estatales contratantes un instrumento adecuado y efectivo tendiente a asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Contratistas”.

Así mismo Artículo 30 de la Ley 80/93 numeral 12).  Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya señalado, quedará a favor de la entidad contratante, en calidad de sanción, el valor del depósito o garantía constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depósito o garantía.

Existen seis tipos de controles:

El puramente administrativo, cuyo titular es directamente la administración pública.

El control disciplinario, cuyo titular es el Ministerio Público.

El control jurisdiccional, cuyo titular es el Contencioso Administrativo y la Fiscalía.

El control fiscal , cuyo titular es la Contraloría.

El control social , cuyo titular es el pueblo.

El control político, cuyos titulares son las corporaciones públicas.

CAPACIDAD DE GESTIÓN: Es la capacidad de autorevisar todo el proceso formativo del contrato. Donde esta la responsabilidad? En los Artículos 4 y 5 de la Ley 80/93 derechos y deberes o sea que el incumplimiento genero responsabilidad, aquí en estos Artículos esta la base de contratación y de los principios de contratación de la Ley 80/93.

La entidad:  Es una representación,  no tiene realidad jurídico-real sino jurídico-especial, es un ente moral y por lo tanto es inimputable desde el punto de vista penal, pues el Estado responde patrimonialmente o sea civilmente.

Los funcionarios: Tienen responsabilidad como persona y como funcionarios y repone tanto civil como penalmente a través de una conducta dolosa como es la celebración indebida de contratos.

El funcionario responde civilmente cuando la entidad ha tenido que pagar multas por la responsabilidad del funcionario (acción de repetición), además lo pueden investigar por la Ley 734 del 2002 CUD.

El contratista: No respondía anteriormente en materia disciplinaria (o sea con la Ley 200/95, ahora bien ¿habrá que analizar si de acuerdo con la Ley 734 del 2002 si responderá o no?); responde penalmente, civil y fiscalmente. Es un servidor público del Estado porque le esta sirviendo en esa materia.

Funcionario: Penal, civil, disciplinaria, fiscalmente.

Particular:   Penal, civil y fiscal. (La responsabilidad penal la tienen todos menos la entidad).

En los anteriores términos se ha dado respuesta a su consulta, no sin antes manifestarle que los efectos del presente pronunciamiento no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni son de obligatorio cumplimiento o ejecución, de conformidad con lo contemplado en el Artículo 25 del Código Contencioso Administrativo.

101.- ¿EN QUE CONSISTE EL CONTRATO DE GESTIÓN O DE  ADMINISTRACIÓN DELEGADA? 

Contrato Estatal: Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a las que se refiere la Ley 80/1993, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad.

Las entidades estatales pueden celebrar entre sí convenios y contratos para determinar el régimen jurídico aplicable en cada caso en particular,  se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del acuerdo.

Puede tratarse de actos jurídicos generadores de obligaciones con regulación de intereses opuestos, o puede tratarse de vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal (convenio).

También pueden ser con organismos nacionales como internacionales en procura de fortalecer los mecanismos necesarios para cumplir son su misión (para el caso parece ser que a contribuir a fortalecer la solidaridad y la paz).

Los Convenios con la OEI se rigen por lo establecido en el Artículo 13 de la Ley 80/93 “De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren as entidades a que se refiere el Artículo 2 del presente Estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,  salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebran en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero, podrán someterse a la Ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho público u organismos de cooperación, asistencia o ayuda internacionales, podrán someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formación y adjudicación y cláusulas especiales de ejecución, cumplimiento,  pago y ajustes.

Igualmente estos convenios tienen que tener un interventor bien sea nombrado por la entidad o un interventor externo, quien será el que le hará la vigilancia y control al mismo en todas sus modalidades; que certifique por medio de actas de que se esta cumpliendo con el objeto y sobre todo velar por el buen manejo de los recursos. También responderán por la correcta ejecución de las obligaciones contractuales, Artículo 53 de la Ley 80/93. Los interventores externos responderán civil y penalmente y los funcionarios públicos responden disciplinariamente.

La OEI es un organismo internacional de carácter gubernamental para la cooperación entre países Iberoamericanos en los Campos de la educación, la ciencia, la tecnología y la cultura en el contexto del desarrollo integral.

Se establece en el Artículo 3 de la Ley 30/89 Estatuto de esa organización que podrá celebrar acuerdos y suscribir convenios con los Gobiernos Iberoamericanos para el cumplimiento de sus fines. Es decir los convenios que se celebran con la OEI deben estar sometidos a sus estatutos y para el cumplimiento de sus objetos y fines. Así mismo en consecuencia con la disposición del Artículo 13 de la Ley 80/93 se aplicarán las normas sobre contratos contenidos en el Código Civil y de Comercio, Libro Cuarto respectivamente.

El Artículo 13 y 209 de la Constitución Nacional que establece el principio y de igualdad y el de imparcialidad “Que establece los principios básicos de la actividad de las Entidades Estatales imponiendo que “La Función Administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,  moralidad,  eficacia, economía,  claridad,  imparcialidad y publicidad.  El derecho a la igualdad quedó incorporado en el estatuto contractual.

La OEI es un Organismo Internacional de carácter gubernamental para la cooperación entre los países iberoamericanos en los campos de la educación, la ciencia, la tecnología y la cultura en el contexto del desarrollo integral. Uno de los fines generales y específicos de la OEI son los siguientes:

Contribuir a fortalecer el conocimiento, la comprensión mutua, la integración, la solidaridad y la paz entre los pueblos iberoamericanos a través de la educación, a ciencia, la tecnología y la cultura.

Fomentar a educación como alternativa válida y viable para la construcción de la paz, mediante la preparación del ser humano para el ejercicio responsable de la libertad, la solidaridad, defensa de los derechos humanos y los cambios que posibiliten una sociedad más justa para Iberoamérica.

Lo que tiene que ver con la Ley de Contratación pues tenemos que ver que además de las ya nombradas también se ajusten a los principios de la contratación,  Artículos 23,  24,  25,  26 (como son el de transparencia , economía, responsabilidad,  etc, y siguientes y el 29 de selección objetiva), en sentido de ver la objetividad de los recursos mismos del mejor proveedor y el más favorable para la Entidad.

En cuanto a capacidad de Contratar el Artículo 6 de la Ley 80/93,  pueden celebrar contratos con las entidades las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podrán celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales

Las personas jurídicas nacionales y extranjeras deberán acreditar que su duración será inferior a la del plazo del contrato y un año más.

Artículo 12 de la Ley 80/93 delegación de Contratar.- Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podrán delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realización de licitaciones o concursos en los servidores públicos que desempeñen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalencias.

El Artículo 30 Numeral 10 de la Ley 80/93.- La licitación o concurso se efectuará conforme a las siguientes reglas:

En el evento previsto en el Artículo 273 de la Constitución Política, la adjudicación se hará en audiencia pública. En dicha audiencia participaran el jefe de la entidad o la persona en quien, conforme a la Ley, se haya delegado a facultad de adjudicar y además, podrán intervenir en ella los servidores que hayan elaborado los estudios y evaluadores, los proponentes y las demás personas que deseen asistir.

De la audiencia se levantará un acta en la que se dejará constancia de las deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren producido (esto en cuanto a las licitaciones).

Como se puede observar, el Representante legal de la entidad puede delegar en sus subalternos dependiendo la categoría del cargo y a su vez a estos, se les delega responsabilidad de carácter administrativo,  fiscal y demás que se deriven por la ejecución, manejo y control integral del convenio, la liquidación del mismo (que sea funcionario administrativo, en efecto la administración no puede exponer la cabal obtención de aquel interés general, confiando la ejecución de los objetivos contractuales en manos de personas que no reúnan las garantías y condiciones suficientes).

La finalidad de la contratación es la razón fundamental que tiene la entidad para seleccionar el mejor proveedor porque aquí, está el éxito de lo que busca la entidad. sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivación subjetiva.

Ofrecimiento más favorable es aquel que, teniendo en cuanta los factores de escogencia,  tales como cumplimento, experiencia, organización, equipos, plazos, precio y la ponderación precisa, detallada y concreta de los mismos.

Aplicación de normas, las anteriores, habría que entrar a analizar si la Fundación Social Colombiana , CEDAVIDA,  cual es el objeto de la certificación de Cámara de Comercio de esta fundación o mejor su razón de ser de existencia y representación legal, necesariamente tiene que concordar con el objeto de estos convenios para poder prestar su servicio.

Ahora bien, habrá que mirar y analizar en qué términos quedaron elaborados los contratos con cargo a los convenios (si requerían publicación,  pólizas,  anexos de los mismos, etc).  Me permito anexarle algunas fotocopias de lo mencionado.

CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS:   Los que celebran entre sí, las entidades estatales para el cumplimiento de sus objetivos; también son entidades estatales las cooperativos y/o asociaciones conformadas por entidades territoriales las cuales en desarrollo de convenios interadministrativos celebran contratos por cuenta de estas entidades; Para tal acto se debe solicitar certificado de existencia y representación legal de la entidad con la que se pretende efectuar dicho convenio.

102.- ¿ES LEGAL LA SUBCONTRATACIÓN DIRECTA SIN ATENDER A LICITACIONES DE SUMINISTROS Y SERVICIO QUE REALIZA UN MUNICIPIO? 

Las entidades estatales pueden celebrar entra sí convenios y contratos.  Para determinar el régimen jurídico aplicable en cada caso en particular se impone el examen de la finalidad que pretende cumplirse con motivo de la celebración del acuerdo. Puede tratarse de actos jurídicos generadores de obligaciones con regulación de intereses opuestos, o puede tratarse de vínculos que solamente pretenden cumplir con una obligación de orden legal (convenio).

En la Ley 80 de 1993, se estableció que se consideraban entidades estatales, para los efectos contractuales,  las cooperativas integradas por entidades territoriales y, por tanto, se interpretó que las demás entidades estatales podrían celebrar contratos con dichas cooperativas en forma directa, en aplicación del Artículo 24 numeral 1 literal C), es decir, bajo la modalidad de contratos interadministrativos.

La gran mayoría de las entidades territoriales, y algunas del orden nacional utilizaron y siguen utilizando la excepción del contrato interadministrativo, para contratar directamente. a cooperativas de entidades territoriales.

Según el Artículo 2 de la Ley 80/93 inciso 3 en su parágrafo, que para los solos efectos de esta Ley, también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, las cuales estarán sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades.

Las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, dado su carácter de entes públicos, deben en desarrollo de la función administrativa la cual de conformidad con la Carta política está al servicio de los intereses generales, celebrar convenios interadministrativos con otra entidad estatal, en procura del interés público. “Artículo 13 de la Constitución Política”.

Además estas formas asociativas cuando suscriben los acuerdos de voluntades para ejecutar el convenio interadministrativo también están en la obligación de acatar los preceptos del Estatuto contractual,  debiendo en consecuencia escoger al subcontratista mediante la regla general, es decir a través de licitación o concurso público, o por medio de contratación directa cuando lo permita el presupuesto de la entidad, debiendo en consecuencia acatar lo preceptuado en el Decreto 855 de 1994;  máxime cuando e Artículo 66 de la Ley 454 de 1998 expresamente dispone, que las cooperativas que tienen patrimonio público al celebrar contratos deben observar los principios que rigen la contratación estatal y los postulados que gobiernan la función administrativa. Sentencia C-40 de Enero 10 de 2000, Magistrado Ponente Fabio Morón Díaz.

Como lo menciona el parágrafo anterior que estas cooperativas están conformadas por varias entidades territoriales.  Ahora bien, se necesita mirar los convenios suscritos con el Municipio de Tunja pare saber que cláusulas fueron las que quedaron allí contempladas, como se esta transfiriendo los recursos asignados a la entidad RED DE SOLIDARIDAD SOCIAL,  para así poder establecer el porcentaje que cada entidad contribuya y saber si y cómo se está asignando los rubros si por gastos de funcionamiento o gastos generales y así poder establecer si se puede subcontratar con a Cooperativa o hacer el procedimiento de licitación.

De acuerdo con lo establecido en el Artículo 24 numeral 1 literal C) de la Ley 80/93 habría que saber de cuanto es la cuantía del convenio que celebraron con la entidad territorial y así poder establecer su patrimonio de la Cámara de Comercio o mejor de acuerdo al valor del convenio mirar la capacidad de contratación que tienen estos con el patrimonio, la Razón Social de la Cámara de Comercio o mejor a que es que se dedica está.

Como lo precisa el Artículo 24 de la citada Ley del principio de transparencia,  pues estudiando y analizando los soportes de dichos convenios. En consecuencia se establece de si era contratación directa o tenía que hacerse por licitación pública dependiendo la cuantía, y los diferentes conceptos.

Se entiende por licitación pública el procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la más favorable. Cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos. intelectuales o especializados, el proceso de selección se llamará concurso y se efectuara mediante invitación pública.

El procedimiento a seguir en materia de contratación (ya se mencionaron los artículos) y tener en cuenta tos principios de contratación estatal y demás normas como las civiles, comerciales y las previstas en la Ley del derecho privado, que correspondan a su esencia y naturaleza. (Dpto. Administrativo de Economía Solidaria) deben estar sometidos a sus estatutos y para el cabal cumplimiento de sus objetivos y fines así mismo, en consecuencia con la disposición del Art. 13 de la Ley 80/93 se aplicarán las normas sobre contratos contenidos en el Código Civil  y Código de Comercio, Libro Cuarto respectivamente.

Los  Artículos 130 y 209 de la Constitución Nacional  establecen los principios de igualdad y de imparcialidad. Que establece los principios básicos de la actividad de las entidades estatales imponiendo que:

“La Función Administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,  moralidad,  eficacia, economía,  celeridad,  imparcialidad y publicidad”.  

El derecho a la igualdad quedó incorporado en el Estatuto Contractual.

