ERNESTO MATALLANA CAMACHO

Contratacion con organismos
de cooperacion internacional

ANTECEDENTES

La contratacion con organismos de coope-
racion internacional se encuentra regulada
en el articulo 13 del Estatuto de Contrata-
cion Administrativa. En la exposicion de
motivos de la Ley 80 de 1993 se explica
este articulo recogiendo las criticas de los
anteriores estatutos de contratacion, que se
caracterizaron por laineficiencia e inefica-
cia de la Administracion Pablica, al conte-
ner exceso de tramites y abundancia de
procedimientos, cuando el contrato por el
contrario se debe caracterizar por su agili-
dad. Por supuesto que la filosofia que go-
biernaesta formade concebir la contratacion
plblica esta soportada en la «desconfianza
respecto del contratista y del propio servi-
dor publico», que condujo a desnaturalizar
laconcepcidn juridicadel contrato. Bajoeste
esquemaimperabaunaserie de controles que
involucraban al Consejo de Ministros y al
Consejo de Estado, que de acuerdo con lo
sefialado en su momento por el ex ministro
Luis FERNANDO JARAMILLO CORREA, no solo
eran por si mismos innecesarios, sino que
obstaculizaban la gestion de la administra-
cion y, lo més grave, el incremento en los
costos del contrato.

Por lo anterior el legislador considera que
se debe devolver al contrato estatal su propia

naturaleza, como es la autonomia de la
voluntad 'y del interés piiblico que encierra
la actividad contractual, de tal manera que
«las relaciones entre el organismo estatal
y el contratista deberan fundarse en el acuer-
do de sus voluntades, del que emanaran las
principales obligaciones y efectos del acto
juridico. Por esta razdn se reconoce en los
articulos 13 y 14 del proyecto la plena
aplicabilidad de las disposiciones comercia-
les y civiles en materia contractual».

Como soporte juridico y siguiendo la
exposicion de motivos, se trae a colacion
el articulo 1602 del Codigo Civil, segtin el
cual todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, criterio que
consagra la libertad contractual que se com-
plementa con la aplicacidon de la consen-
sualidad del acuerdo de voluntades, en
donde una vez se exprese la manifestacion
de la voluntad de cada contratante respec-
to de los elementos esenciales del contra-
to, surgiran las obligaciones a cargo de cada
una de las partes, pero sin ignorar que esta
libertad se encuentra limitada, por una lado,
por el interés piiblico con la imposicion de
las llamadas cldusulas excepcionales al
derecho comin; y por otro lado, en la
escogencia del contratista.

El Gltimo inciso del articulo 13 de la Ley
80 de 1993 sefiala que cuando se trate de
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contratos financiados con fondos de los
organismos multilaterales de crédito o ce-
lebrados con personas extranjeras de dere-
cho ptblico u organismos de cooperacion,
asistencia o ayuda internacionales, podran
someterse a los reglamentos de tales enti-
dades en todo lo relacionado con procedi-
mientos de formacion y adjudicacidn y
clausulas especiales de ejecucion, cumpli-
miento, pago y ajustes.

El Estado directamente o las entidades
territoriales vienen suscribiendo contratos de
préstamo, tanto con el Banco Interamericano
de Desarrollo como con el Banco Mundial,
organismos de cooperacion internacional
cuyos objetivos generales tienden a apoyar
a pafses en desarrollo para atender sus prio-
ridades mas urgentes. Consultando la poli-
tica del BID? encontramos que sus objetivos
generales son apoyar las siguientes cinco
areas prioritarias: 1) Apoyar el proceso de
pacificacion; 2) Reducir la pobreza y la des-
igualdad; 3) Consolidar la descentralizacion;
4) Modernizar el Estado, y 5) Lograr un cre-
cimiento sostenible. En cuanto al Banco
Mundial® sus preocupaciones mas urgentes
son la intensidad del conflicto armado y su
incidencia en el desplazamiento y la pobre-
za de la poblacion colombiana.

Como ejemplo podemos colocar el prés-
tamo que actualmente viene ejecutando el BID
con el Departamento de Cundinamarca* en
el proyecto denominado “Programa de de-
sarrollo vial y fortalecimiento institucional
en Cundinamarca” bajo el contrato de prés-
tamo n.° CO-0264, en donde el prestatario
y organismo ejecutor es el Departamento de
Cundinamarca.

Tal como lo previenen este tipo de con-
tratos, el BID presta una suma, para el ejem-
plo son US $ 21.7 millones de dolares, de
los cuales el Departamento tiene que colo-
car como contrapartida la suma de US $ 9.3
millones de dolares, pactandose un plazo de
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amortizacion del crédito de veinte afios, los
cuales tienen generalmente un periodo de gra-
cia para la iniciacion de los pagos. Como una
manera de ilustrar el objetivo de este con-
trato de préstamo, se trata de facilitar el
desarrollo y la accesibilidad regional a tra-
vés del mejoramiento de la red vial y poten-
ciar la capacidad de gestion departamental®.
Para lograr este objetivo se proponen dos
subprogramas: el vial, que comprende la
inversion vial, el sistema de administracion
del mantenimiento y el fortalecimiento de la
Secretaria de Obras Pablica, y el subprograma
de fortalecimiento institucional, que com-
prende a su vez el fortalecimiento de los
sistemas de planeacion, administracion finan-
ciera e informacion; fortalecimiento de los
sistemas de apoyo a la gestion y asesoria téc-
nica a municipalidades en materia fiscal, fi-
nanciera y de ordenamiento territorial.

Como aspectos formales, para que estos
contratos empiecen a funcionar, se requie-
re entre otros la constitucion de una Uni-
dad Coordinadora entre la entidad ejecutora
y el Banco, pagada por el préstamo, que se
encarga basicamente de hacer el enlace entre
quien ejecuta el préstamo y el organismo
de cooperacion, y el tramite de no objecion
por parte del banco prestatario al manual de
funcionamiento del contrato de préstamo y
del plan de accion para la ejecucion del con-
trato.

Como aspectos sustanciales, las siguien-
tes son las reglas que contienen los contratos
de préstamo no compatibles con el Estatu-
to de Contratacién Administrativa, Ley 80
de 1993:

1) Por razones de cuantia, el contrato de
préstamo obliga al organismo ejecutor a
seleccionar a los contratistas por el proce-
dimiento de licitacion publica internacio-
nal®, el cual tiene como caracteristicas
propias, por un lado, que se debe comuni-
car a todas las embajadas de los paises
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miembros del organismo de cooperacidon
internacional (tal es el caso del BID) la aper-
tura del proceso licitatorio; y en segundo
lugar, se debe garantizar ademas de las pu-
blicaciones que ordena el articulo 30 de la
Ley 80 de 1993, unas publicaciones inter-
nacionales cuyo aviso debe ser autorizado
por el organismo de cooperacion a través
del instrumento de la no objecion y por un
lapso mayor al estipulado en la legislacidon
colombiana. De no cumplirse con estos
requisitos el organismo de cooperacidn no
sigue adelante con el proceso. Es de acla-
rar que por debajo de estos montos se po-
dra aplicar la legislacion nacional sobre la
materia en cuanto no sea incompatible con
las condiciones del contrato de préstamo

2) Este proceso de seleccion es mucho
mas largo que el que tiene consagrado el
Estatuto de Contratacion, por cuanto con-
templa una etapa no incluida en éste, como
es un proceso de precalificacion de ofertas,
que consiste en una seleccion de posibles
proponentes que deben cumplir con unos
requisitos minimos en experiencia, capaci-
dad financiera, etc., los cuales una vez in-
cluidos dentro de una lista, son los llamados
posteriormente a presentar oferta econdmica
en el proceso licitatorio. Para licitaciones
que no sean internacionales no se requiere
del proceso de precalificacion.

3) Los proponentes, tanto en las licita-
ciones internacionales como las otras, no
estan obligados a estar inscritos en el registro
de proponentes de la Camara de Comercio,
tal como lo exige la Ley 80 de 1993 para
licitaciones publicas de obra, consultoria,
suministro o compraventa (art. 22)’, por
cuanto esta norma vulneraria la participa-
cion de proponentes de paises miembros que
no tienen intencion de estar registrados en
Colombia, pero que igual pueden hacer sus
ofrecimientos en bienes o servicios o para
la construccion de obras civiles.

4) En todos los procesos de seleccion el
organismo de cooperacidon se abroga el
derecho de revisar los pliegos de condicio-
nes o términos de referencia y de presen-
tar su no objecion a los mismos: sin este
requisito el proceso de seleccion no puede
seguir adelante en su tramite. Como carac-
teristicas fundamentales del contenido de
los pliegos para obras civiles, en primer
lugar se debe dejar como minimo un mes
para la preparacion de las ofertas y en al-
gunos casos hasta noventa dias, dependiendo
de la complejidad de la obra, y por otra parte
se encuentra el Gnico criterio de seleccion
una vez superada la precalificacion de ofer-
tas relativo al menor precio, esto Gltimo,
criterio totalmente contrario a la determi-
nacion de la oferta mas conveniente para la
entidad bajo la ponderacion de los criterios
de experiencia, el plazo, el precio, etc. im-
puestos por el articulo 29 de la Ley 80 de
19933,

En los casos de consultoria es de anotar
que solo se evalia la oferta técnica, pues la
oferta econdmica solo se conoce a partir de
la adjudicacion del contrato a quien haya
obtenido el primer orden de elegibilidad, y
en este caso se inicia un proceso de nego-
ciacion entre las partes, algo exdgeno a nues-
tra legislacion colombiana.

Para los contratos que tengan por obje-
to la adquisicion de bienes o servicios, la
exigencia de los organismos de cooperacion
es que los bienes o servicios provengan de
pafses miembros de estos organismos de
cooperacion, de tal manera que ello se con-
vierte en un requisito de participacion.

5) Asi mismo el organismo de coopera-
cidn se abroga el derecho de revisar el in-
forme de evaluacion de las ofertas y el orden
de elegibilidad haciendo uso del mecanis-
mo de la no objecion y, como en el caso
anterior, de no otorgarse la no objecion no
puede seguir adelante el proceso de adju-
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dicacion del contrato, pues el prestatario al
no estar conforme con el orden de elegibi-
lidad propuesto por la entidad ejecutora y
si ésta insiste en no modificarlo, le hara saber
su decisidon de no financiar el proyecto.

6) Finalmente, una vez seleccionado al
contratista, entra la fase final del proceso
con la evaluacion del contenido de la mi-
nuta del contrato para la no objecion por
parte del organismo de cooperacion, la cual
una vez obtenida permitird la suscripcion
del contrato entre la entidad ejecutante y el
contratista seleccionado.

Como conclusidn de esta primera parte,
la norma autoriza a las entidades estatales
para que puedan ejecutar los préstamos pro-
ducto de estos contratos, pues de no existir
estd norma, no podrian hacerse efectivos por
cuanto estos organismos internacionales
imponen unas clausulas especiales para efectos
de la seleccion del contratista y solo de mane-
ra supletiva las normas nacionales, que en
caso de no acogerse a estas normas, sim-
plemente de organismo no financia el proyecto.

Estas clausulas estan referidas, por ejem-
plo, ala provision de bienes o servicios que
sean de los paises miembros del Banco vy,
por otra parte, condiciones especiales rela-
cionadas con términos mas amplios para
publicitar las licitaciones de modo que sean
conocidas en el ambito internacional; para
presentar ofertas y para adjudicar el contrato;
mecanismos para autorizar con no objecio-
nes cada etapa del proceso de seleccion que
se surta, incluyendo la aprobacidon de la
evaluacion con su orden de elegibilidad y
el contenido de la minuta del contrato.

APLICACION INDEBIDA DEL
INCISO FINAL DEL ARTICULO 13
DE LA LEY 80 DE 1993

Luego de analizar cuales son las finalida-
des del altimo inciso del articulo 13 sobre
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los contratos financiados con fondos de
convenios que se suscriben con organismos
multilaterales de crédito o celebrados con
personas extranjeras de derecho pablico u
organismos de cooperacion, asistencia o
ayuda internacionales y la autorizaciodn le-
gal parasometerse alos reglamentos de tales
entidades en todo lo relacionado con pro-
cedimientos de formacidon y adjudicacion,
y clausulas especiales de ejecucidon, cum-
plimiento, pagoy ajustes, es necesario plan-
tear como a partir de la entrada en vigencia
de la ley, algunas entidades del orden na-
cional, departamental o municipal iniciaron,
amparados en esta norma, la aplicacion de
una interpretacion con fines distintos a los
queridos por el legislador.

Se trata por supuesto de la suscripcion
de una serie de convenios de cooperacion
con estos organismos identificados en el
articulo 13 (Ildmese Organizacion de Esta-
dos Iberoamericanos, Okl Secretaria Ejecu-
tiva Andrés Bello, seEcaB, etc.), en donde la
entidad estatal para ejecutar sus proyectos
de inversidn decidia a través del convenio
de cooperacion trasladar unos recursos
publicos para que estas entidades efectua-
ran los procesos de seleccion de los contra-
tistas y la celebracion de los contratos
correspondientes a cambio de una co-
mision de administracion de estos recursos
publicos. Es de aclarar que como estos or-
ganismos no tienen la categoria de entida-
des estatales enunciadas en la Ley 80, este
régimen no les aplicaba y por ello su régi-
men de contratacion es el previsto por las
normas civiles o comerciales, con lo cual
podian seleccionar a sus contratistas bajo
estas normas sin tener que someterse a los
rigores de los procesos de seleccidon a que
estaban obligadas las entidades estatales
como es la licitacion publica.

Como vemos, no se trata de recursos de
los organismos de cooperacion internacio-
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nal dispuestos a financiar, en forma compar-
tida con las entidades nacionales, proyectos
para el mejoramiento de las condiciones
econdmicas o de pobreza del pais; se trata-
ba de recursos piblicos que en su totalidad
iban a parar a manos de estos organismos,
quienes para su ejecucidn cobraban por los
costos de administracion de estos recursos,
con lo cual no se cumplia con la finalidad
del articulo 13 de la Ley 80, pero de paso se
estaba vulnerando la norma que regulaba los
requisitos para la celebracion de contratos
de fiducia ptblica o de encargo fiduciario’,
que es en lo que considero se convirtieron
estos organismos de cooperacion internacio-
nal.

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTICULO 13 DE LA LEY 80 DE 1993

Mediante sentencia C-249 de 2004'°,1a Corte
Constitucional se pronuncid sobre la
constitucionalidad del articulo 13 delaLey
80 de 1993, en donde merece destacarse en
primer lugar las intervenciones de la
Auditoria General de la Nacidn y de la
Procuraduria General de la Nacidn, por
cuanto mencionan la problematica que se
ha venido gestando con la aplicacion del
altimo inciso del articulo 13.

En la intervencion de la Auditoria Gene-
ral de la Nacion reconoce las irregularida-
des que han venido cometiendo las entidades
estatales, en donde aplican este aparte del
articulo 13 para suscribir contratos de fiducias
con estos organismos de cooperacion, los
cuales no tienen dentro sus objetos sociales
comprendidas las actividades que terminan
contratando con el Estado, pues no tienen
autorizacion de la Superintendencia Bancaria
para operar como fiduciarias.

Otra de las irregularidades que detectd
la Auditoria es el uso de estos convenios con

organismos de cooperacion para contratar
personas naturales que se encuentran
inhabilitadas para contratar con el Estado
0 que reciban una remuneracidon superior
porque acaban de ser retiradas de la planta
de personal.

Se reconoce igualmente que estos con-
venios han servido para ejecutar partidas
presupuestales, de tal manera que la enti-
dad estatal reporta una buena ejecucion
dentro de la vigencia cuando en realidad la
ejecucion real de los recursos pablicos se
viene dando después de los tres anos y por
estar los recursos publicos en manos de estos
organismos, no es posible ejercer el control
fiscal, pues estas organizaciones gozan de
la reserva de sus actuaciones por efectos de
la inmunidad de sus estatutos''.

Concluye la Auditoria General de la
Nacion con lo siguiente:

«—Laindebida aplicacidn del inciso cuarto
del articulo 13 de la Ley 80, de una parte
elude el régimen de contratacion, el siste-
ma presupuestal y las normas sobre control
fiscal, y de otra, viola los articulos 4.°, 209,
267 y 352 de la Carta.

— Lo anterior lleva a que el Estado incurra
en costos excesivos en materia de funcio-
namiento, pues ademas de los gastos de
ndmina del personal llamado a cumplir las
funciones de contratacion de las entidades,
también esta reconociendo el valor de las
comisiones cobradas por los organismos
internacionales. Notese que estos organis-
mos cobran a titulo de administracidn, o bien
latotalidad de los rendimientos que genere
la suma entregada durante el plazo de eje-
cucion del convenio o, hasta el 2.5 % del
monto de las sumas que le son entregadas.
— Finalmente, no obstante el Decreto 2170
de 2002, con el cual se pretende corregir la
anterior practica, es lo cierto que la norma
permite la posibilidad de que los organis-
mos internacionales administren recursos
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nacionales que no estan vinculados a ope-
raciones de empréstito externo, ni asisten-
cia, ayuda o cooperacion. Pues, se autoriza
implicitamente a las autoridades colombia-
nas para aplicar el @ltimo inciso del articu-
lo 13 conforme a la interpretacion que es
cuestionada en esta oportunidad».

Por su parte, la intervencion de la Procu-
raduria General de la Nacion considera
constitucional la norma, pero solo en el
entendido de que se trate de recursos pro-
venientes de estos organismos de coopera-
cion multilaterales'?, pues de no existir esta
prevision normativa, no habria lugar a la
ejecucion de estos recursos que provienen
del exterior y que obligan a que se apliquen
con los reglamentos de estas entidades. Sin
embargo, si llama la atencidn acerca de las
irregularidades que han venido cometien-
do las entidades estatales con la aplicacion
del articulo 13 en su inciso final, pues pre-
tenden darle alcance a dicho articulo a tra-
vés de la contratacion con estos organismos
de cooperacidon pero no con los recursos de
éstos sino con recursos de la respectiva
entidad estatal, con «... el exclusivo fin de
eludir soterradamente los procesos de lici-
tacidon plblica, y en general del estatuto
contractual». Se agrega que cuando los or-
ganismos de cooperacion estan ejecutando
recursos piblicos no se deben aplicar sus
propios reglamentos sino como desarrollo
de una funcidn tipicamente administrativa,
«debe sujetarse al articulo 111 de la Ley 489
de 1998, que a su vez remite a la Ley 80 de
1993 y a sus clausulas excepcionales», y en
esos términos la ejecucidn de estos conve-
nios debe ser objeto de los controles fisca-
les y disciplinarios.

Finalmente, ya en cuanto al estudio de
constitucionalidad del inciso final del arti-
culo 13 emitido por la Corte Constitucional,
la misma, acogiéndose a las intervenciones
de la Auditorfa General de la Nacion y de

Revista Derecho del Estado

la Procuraduria General de la Nacidn, con-
sidera que del articulo se colige que se re-
fiere de manera exclusiva a los ingresos
girados al Tesoro Puablico proveniente de los
entes u organismos internacionales, por lo
tanto, este inciso no es aplicable «... en re-
lacidn con aquellos contratos relativos a
recursos del presupuesto general de la Na-
cion o de los presupuestos territoriales, cuando
tales recursos no correspondan a donaciones
o empréstitos», dando como ejemplo que la
norma no puede ser aplicable en relacion con
«... los contratos de administracion de recur-
sos estatales que las autoridades competen-
tes no hayan aforado legalmente a titulo de
donacidn o empréstito».

Agrega la Corte que cuando la norma
sefiala que «podran someterse a los regla-
mentos de tales entidades en todo lo rela-
cionado con procedimientos de formacion
y ejecucion y clausulas especiales de eje-
cucion, cumplimiento, pago y ajustes», solo
se esté refiriendo a los contratos relativos
arecursos percibidos de entes u organismos
internacionales, y que generalmente se dan
a través de contratos de empréstito o de
donacidn.

Concluye la Corte Constitucional que este
inciso final del articulo 13 se esté refirien-
do a los contratos que permiten la captacion
de recursos de los organismos multilaterales
de crédito o celebrados con personas extran-
jeras de derecho ptblico u organismos de
cooperacidn, asistencia o ayuda internacio-
nales, pues Colombia hace parte de esos
organismos internacionales, «como por
ejemplo el Fmi 0 el BID, y al hacer parte de
ellos puede aceptar sus estatutos y régimen
de contratacion en cumplimiento de conve-
nios, tratados y resoluciones de entidades
supranacionales en los que el pafs ha par-
ticipado activamente, como la ONU y 1a OEA,
con sus filiales», por lo tanto, el inciso cuarto
del articulo 13 resulta constitucional y en
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esos términos declara la exequibilidad asf:
«3.Declararla exequibilidad del cuarto inciso
del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, en el
entendido de que la discrecionalidad alli
prevista solo puede ejercerse validamente,
en relacion con los contratos relativos a
recursos percibidos de entes u organismos
internacionales, esto es, en relacion con
contratos de empréstito, donacion, asisten-
ciatécnica o cooperacion celebrados por las
respectivas entidades estatales con entes u
organismos internacionales».

DIRECTIVA DE LA PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION

Lajurisprudencia C-249 de 2004 generd un
pronunciamiento por parte del la Procura-
durfa General de la Nacion mediante la
Directiva n.° 10 de mayo 21 de 2004, por
medio de la cual se fija criterios de aplica-
cidon de esta sentencia en relacidon con la
contratacidon con organismos internacionales.

En dicha directiva, luego de resaltar las
consideraciones de la Corte Constitucional
para declarar la exequibilidad, de entre otros,
el inciso cuarto del articulo 13, trae a co-
lacidn el contenido del articulo 56 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justi-
cia que establece que las sentencias de
constitucionalidad surten efectos a partir del
dia siguiente en que la Sala Plena ha tomado
la respectiva decision, y es por ello que los
efectos de la sentencia C-249 del 2004
empezaron a surtirse a partir del 17 de marzo
del afo en curso.

Y en esos términos resuelve lo siguiente:
«Primero: Todos los convenios y contratos
celebrados a partir del 17 de marzo del aho
en curso por las entidades ptblicas en apli-
cacion del inciso final del articulo 13 de la

Ley 80 de 1993, que contravengan la inter-
pretacion sehaladaen la sentencia C-249 de
2004, deben terminarse unilateralmente de
conformidad con los articulos 44, numera-
les 2"y 45'*delaLey 80 de 1993, teniendo
en cuenta los efectos juridicos derivados de
dicho pronunciamiento.

Segundo: Como consecuenciade lasentencia
en mencion, ha de entenderse que el articu-
lo 15 del Decreto 2170 de 2002, no podra
seguir aplicandose por resultar contrario a
la interpretacidon que del articulo 13 efec-
tuo la Corte Constitucional.

Tercero: Las entidades estatales rendiran un
informe detallado ala Procuraduria General
de los convenios y contratos suscritos con
posterioridad al 17 de marzo, que tengan como
sustento juridico el inciso final del articulo
13 de la Ley 80 de 1993, y en los que los
recursos piblicos estén comprometidos.
Cuarto: Los convenios y contratos celebra-
dos con anterioridad al 17 de marzo de 2004,
asi como los contratos celebrados en desa-
rrollo de los mismos, se seguiran ejecutan-
do hasta su terminacidn, sin que sea posible
su renovacion o prorroga.

Quinto: Todo convenio o contrato con en-
tidades y organismos internacionales a
ejecutarse en el territorio colombiano en
donde existan aportes de dineros pablicos,
sin importar el porcentaje del mismo, ha de
sujetarse a los principios y normas de laLey
80 de 1993. En consecuencia, las entidades
publicas no podran en este evento, some-
terse a los reglamentos de contratacion de
tales entidades, en todo lo relacionado con
los procedimientos de formacion, adjudi-
cacion y clausulas especiales de ejecucion,
pago y ajustes.

Sexto. El incumplimiento de esta directriz
como de la sentencia de la Corte Constitu-
cional se sancionari como falta gravisima.
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CALIFICACION DE LA FALTA

POR APLICACION INDEBIDA DEL
INCISO CUARTO DEL ARTICULO 13
DE LA LEY 80 DE 1993

Encuantoalacalificacion de falta gravisima,
consideramos que es necesario configurar
los argumentos para determinar en qué ca-
sos se presenta esta calificacidon, cuando se
le otorga al inciso final del articulo 13 de la
Ley 80 de 1993 un alcance diferente al pre-
visto en la ley.

Sefala el articulo 23 de la Ley 734 de

2002 qué se entiende por falta disciplina-
ria, en los siguientes términos:
«Articulo 23. La falta disciplinaria. Cons-
tituye falta disciplinaria, y por lo tanto da
lugar ala accidon e imposicion de la sancion
correspondiente, la incursion en cualquiera
de las conductas o comportamientos previs-
tos en este codigo que conlleve incumpli-
miento de deberes, extralimitacion en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibi-
ciones y violacidon del régimen de inha-
bilidades, incompatibilidades, impedimentos
y conflicto de intereses, sin estar amparado
por cualquiera de las causales de exclusidon
de responsabilidad contempladas en el ar-
ticulo 28 del presente ordenamiento».

Por su parte, el articulo 34 de la misma
ley nos indica cuéles se consideran debe-
res del servidor publico, dentro de los cuales
se encuentra el siguiente en el numeral pri-
mero:

«Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo
servidor ptblico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los de-
beres contenidos en la Constitucion, los
tratados de Derecho Internacional Huma-
nitario, los demas ratificados por el Con-
greso, las leyes,los decretos, las ordenanzas,
los acuerdos distritales y municipales, los
estatutos de la entidad, los reglamentos y
los manuales de funciones, las decisiones
judiciales y disciplinarias, las convencio-
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nes colectivas, los contratos de trabajo y las
ordenes superiores emitidas por funciona-
rio competente.
Los deberes consignados en la Ley 190 de
1995 se integraran a este cddigo» (cursiva
fuera del texto).

Asi mismo, el articulo 35 consagra en-
tre otras las siguientes prohibiciones al ser-
vidor publico:

«Articulo 35. Prohibiciones. A todo servi-
dor publico le esta prohibido:

1. Incumplir los deberes o abusar de los
derechos o extralimitar las funciones con-
tenidas en la Constitucidn, los tratados in-
ternacionales ratificados por el Congreso,
las leyes, los decretos, las ordenanzas, los
acuerdos distritales y municipales, los es-
tatutos de la entidad, los reglamentos y los
manuales de funciones, las decisiones ju-
diciales y disciplinarias, las convenciones
colectivas y los contratos de trabajo» (cur-
siva fuera del texto).

Respecto del régimen de sanciones, el
articulo 44 contempla las siguientes a que
esta sometido el funcionario que incurra en
la violacion del Codigo Disciplinario:
«Articulo 44. Clases de sanciones. El ser-
vidor ptiblico esta sometido a las siguien-
tes sanciones:

1. Destitucion e inhabilidad general, para
las faltas gravisimas dolosas o realizadas con
culpa gravisima.

2. Suspension en el ejercicio del cargo e
inhabilidad especial para las faltas graves
dolosas o gravisimas culposas.

3. Suspension, paralas faltas graves culposas.
4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacion escrita, para las faltas le-
ves culposas.

Paragrafo. Habra culpa gravisima cuando
seincurraen faltadisciplinaria porignorancia
supina, desatencion elemental o violacion
manifiesta de reglas de obligatorio cumpli-
miento. La culpa ser4 grave cuando se in-
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curra en falta disciplinaria por inobservan-
cia del cuidado necesario que cualquier
personadel comn imprime a sus actuacio-
nes».

Asimismo, el numeral 31 del articulo 48
de la Ley 734 define las causales que ge-
neran faltas gravisimas, dentro de las cua-
les se encuentra la siguiente:

«Articulo 48. Faltas gravisimas. Son fal-
tas gravisimas las siguientes:

31. Participar en la etapa precontractual o
en la actividad contractual, en detrimento
del patrimonio pablico».

Finalmente, el articulo 50 define lo que

se entiende por faltas graves y leves en los
siguientes términos:
«Articulo 50. Faltas graves y leves. Cons-
tituye falta disciplinaria grave o leve, el in-
cumplimiento de los deberes, el abuso de
los derechos, la extralimitacion de las fun-
ciones, o la violacidn al régimen de prohi-
biciones, impedimentos, inhabilidades,
incompatibilidades o conflicto de intereses
consagrados en la Constitucidon o en la ley.
La gravedad o levedad de la falta se esta-
blecera de conformidad con los criterios
sefialados en el articulo 43 de este codigo.
Los comportamientos previstos en normas
constitucionales o legales como causales de
malaconducta constituyen faltadisciplinaria
grave o leve si fueren cometidos a titulo
diferente de dolo o culpa gravisima».

Tal como lo sostienen los articulos 34 y
35 de la Ley 734 de 2002, los funcionarios
pablicos tienen el deber de cumplir con los
mandatos de la Constitucion y la ley y co-
rrelativamente les esta prohibido el incum-
plir con los deberes contemplados en la ley
o violar el régimen de prohibiciones; por lo
tanto, el funcionario que aplique indebida-
mente el inciso cuarto del articulo 13 de la
Ley 80 al celebrar contratos con organis-
mos de cooperacion internacional para la
administracion de los recursos publicos de

la entidad estatal que representa le genera
responsabilidad disciplinara.

El incumplimiento de los deberes o la
violacidn del régimen de prohibiciones tiene
como consecuencia desde el punto de vis-
ta disciplinario, de acuerdo con lo previs-
to en el articulo quinto, el constituir falta
grave o leve, cuya graduacion estara a car-
go del funcionario investigador, quien tendra
la obligacion de considerar todas las circuns-
tancias que rodearon la conducta del inves-
tigado para determinar si constituye falta
grave o leve.

En caso que el funcionario investigador
determine que el investigado incurrié en una
falta grave, la maxima sancion a que some-
tera al investigado seré el de suspension en
el ejercicio del cargo e inhabilidad especial
(num. 2.° art. 44 de la Ley 734 de 2002), si
se comprueba que se cometid de manera
dolosa o gravemente culposa.

Sin embargo, recogiendo lo expuesto en
las consideraciones de la intervencion de la
Auditoria General de la Nacion contenidas
en la Sentencia C-249 de 2004 de la Corte
Constitucional, en cuanto a que la celebra-
cion de contratos con organismos de coope-
racion internacional para la administracion
de recursos del Tesoro Nacional genera unos
costos adicionales para la entidad estatal,
pues le debe cancelar al organismo de co-
operacion la administracion de estos recur-
sos puablicos, se configura un detrimento al
patrimonio ptblico; con lo cual se dan los
presupuestos contenidos en el numeral 31
del articulo 48 de la Ley 734, que sehala que
constituye falta gravisima el hecho que el
funcionario publico participe en la etapa
precontractual o en la actividad contractual
en detrimento del patrimonio ptblico, lo cual
le permitirfa al funcionario investigador
fallar con la destitucion del cargo e inha-
bilidad general (num. 1.° art. 44 de la Ley
734 de 2002) si se demuestra que el funcio-
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nario investigado actud con dolo o culpa
gravisima.

DECRETO REGLAMENTARIO
N.° 2166 DEL 7 DE JULIO DE 2004

ElGobierno Nacional expide el Decreto 2166
de 2004 del 7 de julio, por medio del cual
se modifica el Decreto 1896 de 2004 y se
reglamenta parcialmente el articulo 13 de
la Ley 80 de 1993, en donde en su articulo
primero y segundo reglamenta el articulo
13 en los siguientes términos:

«Articulo 1.°. Elarticulo 1.°del Decreto 1896
de 2004 quedara asi:

Los contratos o convenios financiados con
recursos provenientes de empréstito y dona-
cion celebrados con organismos multilaterales
de crédito, personas extranjeras de derecho
publico u organismos de cooperacion, asis-
tencia o ayuda internacionales, podran so-
meterse alos reglamentos de tales entidades
en todo lo relacionado con procedimientos
de formacion, adjudicacion y clausulas es-
peciales de ejecucion, cumplimiento, pago
y ajustes.

El mismo tratamiento se dara a los recursos
de contrapartida vinculados a estas opera-
ciones.

Articulo 2.°. Los contratos o convenios ce-
lebrados con organismos de cooperacion,
asistenciao ayudainternacionales soporta-
dos en instrumentos de cooperacion inter-
nacional de los cuales haga parte la Nacion,
parael cumplimiento de objetivos de coope-
racion y asistencia técnica, podran some-
terse a los reglamentos de tales organismos
en todo lo relacionado con procedimientos
de formacion, adjudicacion y clausulas
especiales de ejecucidon, cumplimiento, pago
y ajustes.

Lo anterior sin perjuicio de los contratos con
personas extranjeras de derecho ptiblico que

Revista Derecho del Estado

se celebrarin y ejecutaran seglin se acuer-
de entre las partes».

Adicionalmente se expide un paragrafo en

el cual se prohibe expresamente la posibili-
dad de aplicar esta norma para administra-
cion de recursos en los siguientes términos:
«Articulo 1.°. El articulo 1.°del Decreto 1896
de 2004 quedara asi:...
Paragrafo. No se entenderan como contra-
tos o convenios de cooperacion y asisten-
ciatécnicainternacional aquellos cuyo objeto
sea la administracion de recursos».

Por su parte se establece en el articulo
tercero que permite la continuacion de los
convenios que hubiesen contratado las en-
tidades estatales con estos organismos de
cooperacion hasta su terminacion y de la
siguiente manera:

«Articulo 3.°. Transitorio. Los contratos o
convenios cuyo objeto sealaadministracion
de recursos celebrados con organismos de
cooperacion, asistencia o ayuda internacio-
nales conanterioridad al 17 de marzo de 2004,
asi como los contratos que en desarrollo de
estos se suscriban, continuaran rigiéndose
hasta su terminacidn, por los reglamentos
de tales entidades, en todo lo relacionado
con procedimientos de formacion y adjudi-
caciony clausulas especiales de ejecucion,
cumplimiento, pago y ajustes.

Los contratos o convenios para la adminis-
tracion de recursos celebrados con organis-
mos de cooperacidn, asistencia o ayuda
internacionales con anterioridad al 17 de
marzo de 2004, continuaran ejecutandose
en los términos inicialmente pactados has-
tael cumplimiento de su objeto y no podran
ser adicionados en recursos».

CONCLUSIONES

Los convenios y contratos celebrados a partir
del 17 de marzo del afio en curso por las
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entidades pablicas en aplicacion del inciso
final del articulo 13 de la Ley 80 de 1993,
que contravengan la interpretacion sehala-
da en la sentencia C-249 de 2004, deben
terminarse unilateralmente de conformidad
con el numeral segundo del articulo 44 y el
articulo 45 de la Ley 80 de 1993, teniendo
en cuenta los efectos juridicos derivados de
dicho pronunciamiento.

El articulo 15 del Decreto 2170 de 2002"
fue derogado tacitamente por el Decreto
2166 del 7 de julio de 2004.

La Procuraduria General generd una
obligacion a cargo de todas las entidades
estatales en el sentido de que las mismas
deberan rendir un informe detallado sobre
los convenios y contratos suscritos con
posterioridad al 17 de marzo, que tengan
como sustento juridico el inciso final del
articulo 13 de la Ley 80 de 1993, y en los
que los recursos piblicos estén comprome-
tidos.

Los convenios y contratos celebrados con
anterioridad al 17 de marzo de 2004, as{
como los contratos celebrados en desarro-
llo de los mismos, se seguiran ejecutando
hasta su terminacion, sin que sea posible su
renovacion o prorroga.

Todo convenio o contrato con entidades
y organismos internacionales a ejecutarse
en el territorio colombiano en donde exis-
tan aportes de dineros pablicos, sin importar
el porcentaje de los mismos, ha de sujetar-
se a los principios y normas de la Ley 80
de 1993. En consecuencia, las entidades pii-
blicas no podran en este evento someterse
a los reglamentos de contratacion de tales
entidades, en todo lo relacionado con los
procedimientos de formacion, adjudicacion
y clausulas especiales de ejecucidon, pago
y ajustes.

El incumplimiento de la Sentencia C-249
del 16 de marzo de 2004, 1a Directriz n.° 10
del 10 de mayo de 2004 y el Decreto 2166

del 7 de julio de 2004 se considera como
falta grave que dara lugar a la suspension
del cargo e inhabilidad especial, pero si se
presenta detrimento al patrimonio pblico
se considerara falta gravisima que dara lu-
gar a la destitucion e inhabilidad general.
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1. Gaceta del Congreso, n.° 75 (23 de septiembre
de 1992. Proyecto de Ley n.° 149 de 1992 “Por el
cual se expide el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Pablica”, pp. 11y 12.

2. Informacion consultada en la pagina web
www.iadb.org perteneciente al Banco Interamericano
de Desarrollo, BID, Colombia.

3. Informacion consultada en la pagina web
[www.worldbank.org] perteneciente al Banco Mun-
dial, Colombia.

4. Informacidén consultada en la pagina web
[www.iadb.org] perteneciente al Banco Interameri-
cano de Desarrollo, Bip, Colombia.

5. Los objetivos especificos para el sector vial son:
1) Mejorar la red secundaria, aumentando su
conectividad regional y reduciendo los costos de
transporte. 2) Mejorar la ejecucion del mantenimiento
vial, y 3) Mejorar la gestion vial. En cuanto al for-
talecimiento institucional son: 1) Consolidar los sis-
temas de planeacidn, seguimiento y evaluacion de
la gestidon; implantar el Sistema de Gestion Finan-
ciera Territorial (SGrr) y el de informaciéon depar-
tamental (SIDEP). 2) Conformar el sistema de memoria
documental, consolidar el de evaluacion del desem-
peno, y de control interno, y 3) Otorgar asesoria
técnica a municipios en las areas administrativa, fis-
cal, financiera y de ordenamiento territorial.

6. Si vamos al ejemplo propuesto, encontramos que
el Departamento de Cundinamarca esta obligado a
acudir a licitacion internacional cuando pretenda
contratar bienes y servicios conexos por la suma de
US $ 350.000 para contratos; o US $ 250.000 para
contratos de consultoria; 0 US $ 5 millones para obras
civiles.

7. «Articulo 22. De los registros de proponentes.
Todas las personas naturales o juridicas que aspi-
ren a celebrar con las entidades estatales, contratos
de obra, consultoria, suministro y compraventa de
bienes muebles, se inscribiran en la Camara de
Comercio de su jurisdiccion y deberan estar clasi-



96

ficadas y calificadas de conformidad con lo previs-
to en este articulo».

8. Articulo 29. Del deber de seleccion objetiva. La
seleccidn de contratistas serd objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia
se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad
y alos fines que ella busca, sin tener en considera-
cion factores de afecto o de interés y, en general, cual-
quier clase de motivacion subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, tenien-
do en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos,
plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y
concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el anali-
sis previo a la suscripcion del contrato, si se trata
de contratacion directa, resulta ser el mas ventajo-
so para la entidad, sin que la favorabilidad la cons-
tituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos, sdlo alguno de ellos, el mds bajo pre-
cio o el plazo ofrecido. El menor plazo que se ofrezca
inferior al solicitado en los pliegos, no serd objeto
de evaluacion (cursiva fuera del texto).

9. Articulo 32. De los contratos estatales.

5.°. Encargos Fiduciarios y Fiducia Puablica.

Los encargos fiduciarios que celebren las entida-
des estatales con las sociedades fiduciarias autori-
zadas por la Superintendencia Bancaria, tendran por
objeto la administracion o el manejo de los recur-
sos vinculados a los contratos que tales entidades ce-
lebren. Lo anterior sin perjuicio de lo previsto en el
numeral 20 del articulo 25 de esta ley.

Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia
publica solo podran celebrarse por las entidades
estatales con estricta sujecidn a lo dispuesto en el
presente estatuto, nicamente para objetos y con
plazos precisamente determinados. En ningiin caso
las entidades pUblicas fideicomitentes podrén delegar
en las sociedades fiduciarias la adjudicacion de los
contratos que se celebren en desarrollo del encargo
o de la fiducia pablica, ni pactar su remuneracion
con cargo a los rendimientos del fideicomiso, sal-
vo que éstos se encuentren presupuestados.

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

La seleccion de la sociedad fiduciaria a contratar,
sea publica o privada, se hara con rigurosa obser-
vancia del procedimiento de licitacion o concurso
previsto en esta ley.
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Los actos y contratos que se realicen en desarro-
Ilo de un contrato de fiducia piiblica o encargo fi-
duciario cumpliran estrictamente con las normas
previstas en este estatuto, asf como con las disposi-
ciones fiscales, presupuestales, de interventoria y de
control a las cuales esté sujeta la entidad estatal
fideicomitente.

Sin perjuicio de la inspeccion y vigilancia que sobre
las sociedades fiduciarias corresponde ejercer a la
Superintendencia Bancaria y del control posterior que
deben realizar la Contraloria General de la RepUblica
y las Contralorias Departamentales, Distritales y
Municipales sobre la administracion de los recursos
publicos por tales sociedades, las entidades estata-
les ejerceran un control sobre la actuacion de la so-
ciedad fiduciaria en desarrollo de los encargos
fiduciarios o contratos de fiducia, de acuerdo con la
Constitucion Politica y las normas vigentes sobre la
materia.

La fiducia que se autoriza para el sector piblico
en esta ley, nunca implicara transferencia de domi-
nio sobre bienes o recursos estatales, ni constituira
patrimonio autonomo del propio de la respectiva en-
tidad oficial, sin perjuicio de las responsabilidades
propias del ordenador del gasto. A la fiducia pabli-
ca le seran aplicables las normas del Codigo de
Comercio sobre fiducia mercantil, en cuanto sean
compatibles con lo dispuesto en esta ley.

So pena de nulidad no podran celebrarse contra-
tos de fiducia o subcontratos en contravencion del
articulo 355 de la Constitucion Politica. Si tal evento
se diese, la entidad fideicomitente debera repetir con-
tra la persona, natural o juridica, adjudicataria del
respectivo contrato».

10. CorTE CoNSTITUCIONAL. Sentencia del 16 de
marzo de 2004, M. P.: JAIME ARAUJO RENTERIA.

11. Sobre este punto la AuDITORIA GENERAL DE LA
Nacron sehal6 lo siguiente: «Tal proceder afecta la
materializacion del control fiscal, dado que las
contralorfas no pueden acceder a los documentos que
contienen la historia de los respectivos contratos en
tanto hacen parte del archivo documental de los
organismos, los cuales se encuentran amparados por
el beneficio de inmunidad reconocida en las normas
aprobatorias de los estatutos. Al respecto debe ob-
servarse que debido a que Colombia se adhiri6 al
Tratado de Viena 11 sobre el derecho de los tratados
o convenios suscritos entre Estados y Organismos
Internacionales, esta practica podria ser considera-
da como parte de las facultades implicitas de estas
personas de derecho publico, tal como se despren-
de del articulo 31 del Tratado de Viena.
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De acuerdo con esta norma que fue incorporada
mediante Ley 406 de 1997 (C-400 de 1998), si en
la ejecucidn de un contrato o convenio suscrito con
organismos internacionales se presenta una practi-
ca ulterior que pueda considerarse como una inter-
pretacidon acordada por las partes como parte del
objeto del tratado, la persona de derecho publico
internacional adquiere una facultad implicita a su
objeto inicial».

12. Del inciso cuarto del articulo 13 de la Ley 80
de 1993 se deriva un régimen especial de contrata-
cion, que permite la inaplicacion de sus normas.
Asimismo es necesario aclarar que el sentido de la
norma referente a la aplicacion de reglamentos de
los citados entes en los procesos de formacion y
adjudicacion del contrato, alude Gnicamente a aque-
llos que se suscriban con recursos provenientes (sic)
de los organismos multilaterales, personas de dere-
cho publico y organismos de cooperacion, asisten-
cia o ayuda internacional, es decir, que la norma no
hace mencidn a los contratos que se ejecutan con
dichos entes y con recursos emanados de la respec-
tiva entidad estatal.

— La exclusion del inciso cuarto es constitucional,
en tanto lo perseguido por ella es que los contratos
financiados con recursos provenientes del extranjero,
ya sea a manera de empréstito o donacion, no se so-
metan al orden juridico interno, debido a la natura-
leza de dichos entes y a las barreras y obstaculos que
pueden presentarse para obtener esos recursos, s
decir, que en la practica dificilmente se podré ac-
ceder a esos fondos si unilateralmente las entidades
publicas quieren imponer la aplicacion del estatuto
contractual.

— Piénsese por ejemplo, en los contratos de emprés-
titos suscritos con el BID o con el Fum, si se les exi-
giese el cumplimiento de la norma nacional, ya que
éstos no tendrian mas opcion que denegar los prés-
tamos a entes estatales, en vista de que es apenas
obvia la aplicacidn de sus reglamentos internos, que
no han sido expedidos por el capricho de los diri-
gentes de esos organismos, sino que corresponden
a politicas adoptadas en el marco del derecho inter-
nacional, en cumplimiento de convenios, tratados y
resoluciones de entidades supranacionales en los que
el pais ha participado activamente, como la oNU y
la OEA, con sus filiales. En estos eventos, solicitar
la aplicacion del derecho interno en materia de con-
tratacion, es practicamente aislarse del concierto
internacional en el tema crediticio, a mas de que no
solo implica el aspecto de poder obtener bienes y
servicios, sino que esta de por medio el desarrollo

macroecondmico que se pretende lograr cuando se
acude a esta clase de créditos.

— Notese que en el caso de las donaciones la norma
impugnada se ajusta al articulo 62 superior, cuan-
do dispone que el destino de las donaciones para fines
de interés social no puede ser variado a menos que
el objeto de las mismas desaparezca. Por tanto no
es razonable desconocer la voluntad de los donan-
tes, la cual se puede plasmar en la decision de que
la entidad receptora acoja sus reglamentos, mediante
los cuales pueda intervenir en la formacion, adju-
dicacion y ejecucion de los contratos financiados con
SUS recursos.

— De otra parte, respecto de los contratos celebra-
dos con personas extranjeras de derecho pablico la
norma no puede examinarse de manera aislada.
Dentro de los mismos caben los acuerdos o conve-
nios internacionales suscritos por Colombia con tales
personas, donde es necesario aplicar reglas distin-
tas a las nacionales con el fin de satisfacer las ne-
cesidades colectivas».

13. «Articulo 44. De las causales de nulidad ab-
soluta. Los contratos del Estado son absolutamente
nulos en los casos previstos en el derecho comtn y
ademés cuando:

2.°. Se celebren contra expresa prohibicion cons-
titucional o legal».

14. «Articulo 45. De la nulidad absoluta.

En los casos previstos en los numerales 1.°,2.°y 4.°
del articulo anterior, el jefe o representante legal de
la entidad respectiva debera dar por terminado el
contrato mediante acto administrativo debidamente
motivado y ordenara su liquidacion en el estado en
que se encuentre».

15. «Articulo 15. Reglas para la celebracion de
contratos con organismos multilaterales. Para la
celebracion de contratos que involucren la adminis-
tracion de recursos piblicos, con los organismos de
cooperacion, asistencia o ayuda internacional de que
trata el inciso final del articulo 13 de la Ley 80 de
1993, las entidades cumpliran las siguientes reglas:

1. La seleccion del organismo se realizard mediante
concurso en el cual deberan prevalecer como crite-
rios de seleccion los sefialados en el numeral 4.° del
articulo 4.° del presente decreto para la prestacion
de servicios especializados.

2. Los contratos tendran indicadores que permitan
hacer una medicion de la gestion financiera, operativa
y de eficacia en la ejecucion.

3. Al finalizar la ejecucion del contrato la entidad
contratante solicitara al organismo contratado la
presentacion de un informe debidamente auditado.
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4. Se liquidaran conforme a la ley. por el paifs o cuando el objeto de los mismos sea la

Paragrafo. Este articulo no se aplicara cuando se administracion de recursos provenientes exclusiva-
trate de contratos celebrados en cumplimiento de mente de cooperacion internacional o de la contra-
compromisos financieros internacionales adquiridos partida nacional de los mismos».



