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RESUMEN

La necesidad de investigar sobre la falta de garantia en los contratos interadministrativos tiene ocasién en
tanto evitara el detrimento patrimonial de las entidades del Estado por sus pares u homénimas. Lo anterior
se evidencia en los informes de la Contraloria General de la Republica, que reporta un alto porcentaje de los
contratos y cumplimientos de los fines esenciales del Estado, por contratos interadministrativos o mal llamados
convenios, lo que evidencia que los funcionarios, en su condicién de operadores de la norma, emplean los
términos desconociendo las condiciones y requisitos que se requieren para unos u otros, y ponen en riesgo los
recursos del Estado.

* Este articulo es resultado del proyecto de investigacion enmarcado en el “Convenio de Prac-
ticas Educativas celebrado entre la Secretaria Distrital de Salud y la Universidad La Gran
Colombia — Facultad de Derecho de Bogotd.” El desarrollo del documento tuvo su primer
origen en el ano 2013 y finalizé en el afo 2016.
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ABSTRACT

The need for research on the lack of guarantee in the inter-administrative contracts
happens in both to avoid damage to the property of the State entities by their peers or to
the homonymous. This is evidenced in the reports of the Republic General Comptroller
Office, which reports a high contracts percentage and the essential purposes of the State
compliance, by inter-administrative contracts or conventions; which evidences that the
officials, in his capacity as operators of the standard, use the terms in disregard of the
conditions and requirements that are required for one or the other, and put at risk the
resources of the State.
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RESUMO

A necessidade de investigar sobre a falta de garantia nos contratos interadministrativos
tem uma oportunidade, desde que evite o detrimento patrimonial das entidades
estatais pelos seus pares ou homdnimos. O que precede é evidenciado nos relatérios
da Controladoria Ceral da Republica, que relata uma alta porcentagem de contratos
e o cumprimento dos objetivos essenciais do Estado, contratos interadministrativos ou
acordos maldosos, o que mostra que os funcionarios em sua condigao dos operadores
da norma, usem os termos que ignoram as condigOes e os requisitos necessarios para
um ou outro e colocam em risco os recursos do Estado.

Palavras-chave
Contrato interadministrativo, acordo interadministrativo, danos

materiais, garantia no contrato.
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RESUME

La nécessité d'enquéter sur l'absence de garantie dans les contrats inter administratifs présente
une opportunité tant qu'elle évitera le préjudice patrimonial des entités étatiques par leurs pairs
ou leurs homonymes. Ce qui précede est attesté par les rapports du Controleur général de la
République, qui fait état d'un pourcentage élevé de contrats et du respect des buts essentiels
de I'Etat, par des contrats inter administratifs ou des accords mal nommés, ce qui montrent que
les fonctionnaires, dans leur état d”opérateurs de la norme, utilisent les termes en ignorant les
conditions et les exigences requises pour I'un ou l'autre, et mettent en péril les ressources de I'Etat.

Mots-clés

Contrat inter-administratif, accord inter-administratif,

dommages du patrimoine, garantie dans le contrat.
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INTRODUCCION

En Colombia, la celebracion de contratos interadmi-
nistrativos constituye una de las formas de cumplir
con los fines del Estado; en el segundo trimestre del
ano 2011, del total de la contratacién celebrada en
el pafs un 9,29% fueron contratos interadministrati-
vos (Contraloria General de la Repdblica, 2012); el
impacto que genera la modalidad de contratacién
directa con este tipo de contrato es tal, que con oca-
si6n a la disposicion legal presupuestal anual, se au-
toriza a los 6rganos que hacen parte del Presupuesto
General de la Nacién a que afecten sus presupuestos
cuando celebren contratos entre si, con excepcién
de los de crédito, los cuales haran los ajustes me-
diante resoluciones del jefe del érgano respectivo,
que condiciona sus apropiaciones a la vigencia si-
guiente; asi es como en el afio 2011 se adicionaron
recursos por la suma de $552,3 mil millones y para
la vigencia 2012 se adicionaron apropiaciones por
$337 mil millones de pesos (Ministerio de Hacienda
& Crédito Puablico, 2011-2012).

La Contraloria General de la Republica con el objeto
de analizar la operacién, costos, ventajas y desventa-
jas de la celebracion de convenios interadministrati-
vos y tomando como ejemplo a Fonade, organismo
representativo de este tipo de operaciones, conclu-
y6, en primer término que la problematica surge en
el hecho de que la ley no haga una distincién entre
el concepto de contrato interadministrativo y conve-
nio interadministrativo, puesto que la denominacién
en las minutas de contrato es incierta. Vaga en la
identificacién de agentes responsables del dano pa-
trimonial del Estado a entidades del mismo; de igual
forma, desde el punto de vista legal, no se prevé una
obligacién preestablecida que determine la necesi-
dad de constituir garantia ante la celebracion de los
convenios interadministrativos.

En este orden de ideas, el régimen normativo que
regula la contratacién administrativa en Colombia
faculta a las entidades del Estado, para que median-
te la modalidad de contratacién directa celebren
contratos interadministrativos, siempre y cuando, las
obligaciones derivadas de los mismos tengan relacion
directa con el objeto de la entidad ejecutora sefiala-
da en la ley o en sus reglamentos. Adicionalmente
se dispuso que cuando se trate de contratos interad-
ministrativos, los contratistas estaran exentos de la
Constitucién de garantfas.
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Es asi que celebrar un contrato por parte de la
administracién lleva inmerso un fin pablico, que
constituye derechos y obligaciones para las partes
y su incumplimiento implica la afectacién de las
finalidades del Estado, como lo es el hacer efectivos
los deberes publicos y la prestacién de los servicios
legitima y eficazmente a cargo de la autoridad
administrativa contratante.

El hecho de que el legislador no estableciera como
obligatoria la Constitucién de garantia ante la ce-
lebracién de contratos interadministrativos, puede
tener asidero en el criterio de unidad de caja, que
desconoce el hecho segin el cual, para el efectivo
cumplimiento de los fines del Estado, se descentra-
liza la administracién otorgando autonomia presu-
puestal y financiera, lo que tiene como consecuen-
cia, la obligacion de responder fiscalmente por los
recursos asignados.

Se ha de destacar el hecho, que con corte al segundo
trimestre del ano 2011, del total de la contratacién
celebrada en el pais un 9,29% tuvo origen en la ce-
lebracién de contratos interadministrativos (Contra-
loria General de la Republica, 2012), impacto que
genera la modalidad de contraccion directa bajo la
celebracion de contrato interadministrativo, que au-
toriza a los 6rganos que hacen parte del Presupuesto
General de la Nacion, a que afecten sus presupues-
tos cuando celebren contratos entre si, con excep-
cién de los de crédito; los ajustes necesarios se hardn
mediante resoluciones del jefe del 6rgano respecti-
vo, condicionando sus apropiaciones a la vigencia si-
guiente; es asf, como en el ano 2011 se adicionaron
recursos por la suma de $552,3 mil millones y para
el 2012, $337 mil millones (Ministerio de Hacienda
& Crédito Publico, 2011-2012).

Se ha de exponer, que la Contraloria Ceneral de la
Repiblica en su funcién de control, pese a identi-
ficar la existencia de falencias en el tema, solo ha
propuesto como acciones correctivas, controles de
advertencia sobre la ejecucién de algunas obras, en
las que la modalidad de contratacién fue el contrato
interadministrativo. Asimismo, ha advertido la falta
de claridad conceptual entre el contrato y el con-
venio interadministrativo, anteriormente enunciados,
confusion que se extiende incluso a la doctrina.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se pro-
pone analizar cudles son las consecuencias juridicas
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por las cuales el estatuto de contratacién no obliga,
para la ejecucion de los convenios interadministrati-
vos, la Constituciéon de garantia. Esto con el propo-
sito de generar una propuesta con la cual se pueda
llevar a cabo la materializacién de Constitucion de
garantia en los contratos interadministrativos.

De modo que, el planteamiento del problema surge
a partir de la siguiente pregunta:

¢Cudles son las consecuencias juridicas por la no
obligacién en la celebracién de convenios interadmi-
nistrativos, de la Constitucién de garantia?

Como hipétesis se plantea la razonabilidad de que el
legislador no haya regulado la Constitucion de garan-
tia en los contratos interadministrativos, apelando no
solo al principio de autonomia de la voluntad, sino al
principio de unidad de caja. Sin embargo, cuando se
trata de celebracion de contratos interadministrativos
que comportan desembolso de recursos, la falta de
Constitucién de una garantia deja a la administracién
sin cobertura de manera directa por los eventuales
dafios e incumplimientos que puedan surgir dentro
del proceso de ejecucién, en razén a la culpa, fuerza
mayor o caso fortuito.

Entre los objetivos especificos, se plantea identificar
los beneficios de la Constitucién de garantia en fun-
cién, no solo de los recursos, sino de la satisfaccién
de necesidades; hallar las diferencias y similitudes
que rodean el concepto de contrato y convenios
interadministrativos, y determinar si la claridad con-
ceptual conlleva a evitar riesgos en el cumplimiento
de las obligaciones contractuales que rodean el con-
venio y contrato interadministrativo.

METODOLOGIA

La metodologia que se implementé en la presente
investigacién fue cualitativa y cuantitativa, se utiliza-
ron las técnicas de observacién participante y registro
de datos. Las conclusiones que se derivan del traba-
jo son el resultado de los indicadores e informacion
compilada que evidencia el eventual dafio patrimo-
nial que se causa con la no exigencia de garantia
en los contratos interadministrativos ante la especial
falta de diferenciacion, entre estos y los convenios
interadministrativos.

Dadas las caracteristicas del trabajo que involucran
el andlisis de marco normativo e informes existentes
que refieran la optimizacién de recursos del Estado
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colombiano, se utiliz6 el método descriptivo, para
senalar las debilidades previstas en el marco juridico.
De otra parte, el método explicativo se emple6 para
dar cuenta de las causas y consecuencias ocasiona-
das por la inexistencia de garantia en los contratos
interadministrativos.

RESULTADOS Y DISCUSION

La Constitucion de una garantia se origina ante el
hecho de la celebraciéon de un contrato, que tratdn-
dose de convenios interadministrativos se da con el
contrato administrativo —strictu sensu— y esta uni-
da a la creacién de la jurisdiccién contenciosoadmi-
nistrativa, que surge como una jurisdiccion ordinaria,
independiente de las demds (Expdsito Vélez, 2003).

Hay autores que proponen una diferencia entre
el contrato interadministrativo y el convenio inte-
radministrativo, de modo que, el convenio ha sido
entendido como una manifestacion de la actividad
contractual de la administracién y se le ha subordi-
nado al contrato, lo que extiende el mismo régimen
juridico para las dos denominaciones (Chavez Marin,
2008; Scognamiglio, 1996).

En relacion con el negocio juridico y el contrato juri-
dico, su alcance, caracteristicas y elementos se aten-
derén de acuerdo a las posiciones de los doctrinantes
Bonivento Fernandez (2012) y Lafont Pianetta (2005).

La naturaleza de los convenios interadministrativos,
como un acto juridico fuente de obligaciones, es
un ensayo-propuesta de un estudiante de postgra-
do quien concluye la existencia de argumentos de la
Corte Constitucional, que evidencia la necesidad de
constituir garantias para asegurar el cumplimiento de
las obligaciones adquiridas (Garcia Goméz, 2011).

Es claro que existe una diferencia entre el contrato y
el convenio interadministrativo: el convenio interad-
ministrativo es entendido como un negocio juridico
de derecho publico y de cardcter intuitu personae
que celebran las administraciones y entes publicos
en pie de igualdad, con el fin de satisfacer las nece-
sidades derivadas de la colaboracién administrativa
(Huerta, 2000).

Los posibles incumplimientos que se presenten
cuando se celebran convenios o contratos interad-
ministrativos sin la Constitucién de garantia, impli-
carfan un dano para las entidades; el dafo se enten-
derd como un detrimento patrimonial que consiste
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en la pérdida, destruccién o deterioro de un bien
patrimonial; la pérdida de ganancias o la necesidad
sobrevenida de realizar ciertos gastos a un dano no
patrimonial, conocido como dafo moral.

Juridicamente, el dano, desde la 6ptica del derecho
como fenémeno social, busca regular la vida colectiva;
no puede hablarse de derecho sin hacer referencia al
hecho social. Mediante él, la sociedad ha establecido
normas generales y obligatorias para sus miembros,
efectivizadas voluntariamente o por intervencién
estatal, para alcanzar una serie de fines “ideales”
y Optimos para perennizarse. Mas los mismos no
pueden lograrse cuando sus individuos arriesgan su
persona o su patrimonio, sin que existan garantias
de respeto a la integridad. Dejar al individuo, a la
familia o a las formas organizadas de asociacion sin
la debida proteccion atenta contra la supervivencia
misma de la colectividad. Castigar el dafo, entonces,
se vuelve indispensable, sintetizado por los latinos en
la necesidad del principio neminem laedere: “A nadie
danar” (Pérez Vargas, 1991).

Por su parte, el daio patrimonial es el que recae
sobre el patrimonio, ya sea en forma directa so-
bre las cosas que lo componen, o indirecta como
consecuencia o reflejo de un dano causado a la
persona misma, en sus derechos o facultades; jus-
tamente, es dafio material o patrimonial directo el
que sufren bienes econémicos destruidos o dete-
riorados, y daio patrimonial indirecto, por ejem-
plo, los gastos realizados (dafno emergente) para la
curacién de las lesiones corporales, o las ganancias
que se frustran (lucro cesante) por la incapacidad
para el trabajo sobrevenida a la victima; asf sera
dano patrimonial y no moral, el perjuicio econé-
mico por las lesiones deformantes sufridas en el
rostro por una modelo, o las lesiones en la capa-
cidad fisica de un deportista profesional (Sanchez
Torres, 2004). Cuando el dano sea consecuencia
de la conducta de una persona que tenga la titu-
laridad juridica para manejar los fondos o bienes
del Estado materia del detrimento, procedera la
apertura del correspondiente proceso de respon-
sabilidad fiscal, sea que su intervencién haya sido
directa 0 a modo de contribucién. En los demas
casos, asevero, esto es, cuando el autor o participe
del dafo al patrimonio publico no tiene poder ju-
ridico para manejar los fondos o bienes del Estado
afectados, el proceso atinente al resarcimiento del
perjuicio causado sera diferente al de responsabi-
lidad fiscal (Sanchez Torres, 2004).
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Por su parte, la responsabilidad fiscal es atribuible a
los servidores pdblicos y los particulares (personas
naturales y juridicas de derecho privado) cuando
ejerzan funciones de gestion fiscal, es decir, de ad-
ministracion o manejo del patrimonio pdblico. En
otras palabras, dichas personas son sujetos activos
cualificados por la gestién fiscal que adelantan sobre
el patrimonio puablico (Amaya Olaya, 2003).

Los conceptos de contrato y
convenio interadministrativo:
diferencias y similitudes

Etimol6gicamente, convenio y contrato en el dere-
cho Romano eran equivalentes. Convenio viene de
“convencién” o cum venir que acompanada de una
suma de formalidades conforman un contrato (Mos-
set Iturraspe, 1961), esto es, parece haber un del-
gado hilo que separa los conceptos de convenio y
contrato que incluso, que también se confunde con
el concepto de asociacion. El contrato se constituye
como un acuerdo de voluntades que genera obliga-
ciones y constituye una figura que se remonta a los
origenes del derecho, cimentada en el derecho civil,
influenciado por el derecho romano (Escola, 1977).
En el derecho administrativo, se plantea la existencia
del contrato propiamente administrativo (Chavez,
2008), que se diferencia del acto administrativo pues
se constituyen como dos actos juridicos distintos e
independientes de la actuacién administrativa: en
tanto el acto administrativo es en esencia una mani-
festacién unilateral de la voluntad de la administra-
cion, el contrato juridico, se caracteriza por contener
la voluntad de las partes (Penagos, 1992; Santofimio
Gamboa, 1994).

Por otra parte, el convenio se considera la especie
y el contrato el género, en la medida en que todo
convenio implica un acuerdo de voluntades (Chavez,
2008). Valencia Zea (1978) establece que contrato y
convencién son dos conceptos sinénimos. Sin em-
bargo, se ha de precisar, que aunque los dos signi-
fiquen en su origen lo mismo y prime la autonomia
de la voluntad, la materializacion es distinta, pues se
considera que el convenio tiene un objetivo compar-
tido y no hay interés patrimonial, si no se cumplen las
expectativas acordadas no se ocasiona dano o lesion
alguna; a diferencia de lo que ocurre en el contrato,
donde estan de por medio, no solo los intereses de la
administracién publica enmarcados en recursos pu-
blicos, sino también el interés de la comunidad por
obtener un beneficio del servicio contratado.
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Siendo el negocio juridico, un “acto juridico licito
integrado por una o varias declaraciones de voluntad
privada que el derecho reconoce como base para
la produccion de efectos juridicos buscados y queri-
dos por su autor o autores, siempre que concurran
determinados requisitos o elementos” (Diccionario
Juridico Espasa, 2005). El negocio juridico en si mis-
mo estd definido para aquellos negocios en los que
prima la autonomfa de la voluntad; sin embargo, se
ha escrito sobre el negocio juridico publico cuando
el sujeto que actta es el Estado con el condicionan-
te de que este negocio juridico se convierte en acto
administrativo (Garrido, 1992): “el acto juridico es
instituto rector de las manifestaciones de voluntad de
personas de derecho publico con otras de derecho
privado” (Solano Sierra, 1994).

Es preciso indicar que el concepto de negocio juridi-
co se equiparé con el de acto juridico, sin considerar
que el acto juridico se halla ausente de todo conte-
nido normativo, aquf el agente no tiene el poder de
configurar las consecuencias porque estan determi-
nadas por la ley (Diez Picaso, 1982). A diferencia del
acto juridico, el negocio juridico, ésta constituido por
una declaracién de voluntad privada, encaminada
hacia un fin practico susceptible de producir efectos
juridicos, previstos y atn imprevistos. Es decir que no
se basta la voluntad interna, aunque sea legitima; es
necesario que dicha voluntad se exteriorice (Ferrero
Costa, 1974).

El Codigo Civil colombiano, no refiere criterio alguno
respecto del negocio juridico; sin embargo, el articulo
1602 estipula que el contrato es ley para las partes, y
es concordante con el articulo 16 de la misma norma
donde se dispone que los convenios particulares
no pueden derogar las leyes en cuya observancia
estan interesados el orden y las buenas costumbres
(Alarcén Rojas, 2011). El Cédigo de Comercio, en los
articulos 864 y 865 refiere el concepto de contrato
como acuerdo de dos o mds partes (Escobar Sanin,
1985). Esto es, el negocio juridico constituye una
declaracién de voluntad, como un presupuesto de la
propiedad privada, en tanto es un requisito para que
los individuos realicen la circulacién de la riqueza, a
partir de la institucion de la autonomta de la voluntad
(Duran Vinazco, 2010).

El caracter de los actos contractuales esta determina-
do por la naturaleza de las obligaciones que se con-
traen de conformidad con el contrato suscrito por la
administraciéon. En este sentido, el articulo 1495 del
cédigo de civil define el contrato estatal como aquel
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acto juridico mediante el cual una persona se obliga
con otra a dar, hacer o no hacer una cosa; estas obli-
gaciones determinan si la administracién debe eje-
cutar ciertos actos o si por el contrario estd obligada
a abstenerse de expedirlos y ejecutarlos (Bonivento
Fernandez, 2008). En ese entendido, se tiene que
si la administracién tiene el deber de dar o hacer
una cosa y se abstiene de tal, estara incursa en una
omisién administrativa de cardcter contractual, que
bien puede ser generadora de responsabilidad fiscal
(Mojica Cortés, 2007).

Por su parte, hay autores que niegan la existencia
del contrato administrativo y refieren que la
administracién y su gestiéon se da mediante el acto
juridico, explican que “el contrato en sentido propio,
es inaplicable en el derecho administrativo; los que se
llaman contratos, son en realidad, actos administrativos,
los cuales pueden resultar eficaces Gnicamente con
el consentimiento del interesado” (Otto, 1888). No
obstante, la anterior apreciacién se ha de tener en
cuenta a la luz de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993
donde el articulo 40, establece que las estipulaciones
de los contratos seran las previstas en la ley y en las
normas civiles y comerciales. Lo que lleva a concluir
que el contrato en la administracién pablica es de
caracter mixto (Chavéz, 2008), tal y como lo define
Martinez Lopez (1994), quien estipula que el contrato
en la administraciéon publica son todos aquellos
contratos de cualquier naturaleza, tipo o especie por
parte de alguna administracion publica, o lo que es lo
mismo de alguna entidad pdblica.

Saliendo del ambito del origen que rodea el con-
cepto de contrato y convenio en la administracion,
se ha de resaltar, que cobra vida el principio de au-
tonomia de la voluntad. Cuando se trata de la ges-
tion de la administracion publica, la legislacion co-
lombiana contemplé la asociacién como derecho
constitucional, establecido en el articulo 38: es una
clara derivacién del derecho al libre desarrollo de
la personalidad de todas las personas. En virtud de
este derecho, se reconocen dos facultades: de una
parte, la facultad de integrar organizaciones reco-
nocidas por el Estado, con capacidad para adquirir
derechos y obligaciones, para emprender proyectos
econdmicos, sociales, culturales o de cualquier otra
indole. De otro lado, la facultad de no formar parte
de determinada organizacion (Corte Constitucional,
2002) lo que implica que todas las personas pueden
asociarse libremente; incluso las entidades publicas
podran asociarse con el fin de cooperar en el cum-
plimiento de funciones administrativas o de prestar
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conjuntamente servicios que se encuentren a su car-
go, mediante la celebracién de convenios interadmi-
nistrativos o la conformacién de personas juridicas
sin &nimo de lucro.

El Estado busca la colaboracion de los particulares, lo
que lo convierte en parte activa de la contratacion,
tal y como lo asevera Miguel Angel Bercaitz (1980),
para quien el contrato administrativo es una actua-
cién esencialmente bilateral, de alli la relevancia en
la utilizacién de medios de asociacién a la hora de
hablar de materializacién y concrecion de tales fines.

En Colombia, dicha practica se configura de manera
mds arraigada a partir de los principios consagrados
en la Constitucién Politica de 1991, y es precisamen-
te en ella donde se desarrollan atin mas los preceptos
de participacién social, cooperacién y colaboracion
en pro del interés general (Ronderos, 2011), expresa-
dos en normas tales como la Ley 489 de 1998, cuyo
articulo 6 dispone:

en virtud del principio de coordinacién y cola-
boracién, las autoridades administrativas deben
garantizar la armonfa en el ejercicio de sus res-
pectivas funciones [para ello] prestaran su cola-
boracion a las demas entidades para facilitar el
ejercicio de sus funciones y se abstendran de im-
pedir o estorbar su cumplimiento por los 6rganos,
dependencias, organismos y entidades titulares
(Congreso de la Republica. 1998).

Con esto, adquiere una amplia perspectiva la ya tra-
dicional celebracién de los convenios interadminis-
trativos como modalidad contractual y cuya particu-
laridad es su celebracion en virtud del principio de
cooperacion entre entidades pdblicas, de tal modo
que su finalidad no es otra distinta a “la de cumplir
en forma conjunta con las funciones a cargo de am-
bas entidades, o prestar servicios pablicos que le han
sido encomendados” (Consejo de Estado, 2008).

En este orden de ideas, puede afirmarse que exis-
te una actividad convencional de la administracion
como actividad auténoma vy diferenciada, de modo
tal que el convenio de la administracion segin Jor-
ge Enrique Santos (2008), quien cita a Chavez Marin
presenta las siguientes caracteristicas:

— Desde un punto de vista formal, la actividad
convencional es una modalidad de la actividad
de negocio de la administracién pues involucra
la manifestacion y el acuerdo de voluntades. En
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ese orden de ideas, el concepto de convenio de
la administracién formarfa parte del concepto
mas tradicional de contrato que no incluye la
teorfa de la causa, la cual resulta imprescindible
en el ordenamiento positivo colombiano.

— Las relaciones juridicas surgidas del vinculo del
negocio generado por el convenio de la adminis-
tracion son de obligatorio cumplimiento por las
partes involucradas; es decir, tienen plenos efec-
tos juridicos en el sentido de que las prestaciones
deben ser ejecutadas, por lo cual se encuentran
disponibles las herramientas legales y judiciales
de coercién para lograr el efectivo cumplimiento
de las prestaciones asumidas por cada una de las
partes.

— El objeto de los convenios de la administracion
implica siempre el acuerdo de voluntades, las
cuales permanecen como auténomas y separa-
bles, alrededor de unos fines e intereses comunes
a las partes que intervienen en el vinculo.

— En el convenio de la administracion, solo es
indispensable que una de las partes sea pblica, no
es necesario que ambas lo sean, puesto que aquél
puede ser celebrado también con particulares
(convenios de apoyo a los que se refiere el articulo
355 de la Constitucion o convenios de ciencia y
tecnologia regulados en los decretos 393 y 591
de 1991). En todo caso, independientemente
de si se celebra con otra administracion publica
o con un particular, con el convenio debe
buscarse el cumplimiento conjunto de funciones
administrativas sin delegarlas, salvo en un
convenio de descentralizacién por colaboracién.

— El convenio de la administracién constituye
un objeto o una técnica especial para la gestién
publica, esto es, para lograr la realizacién de
los fines atribuidos por el ordenamiento a las
entidades estatales (Marin, 2008, pp. 81-ss).

En ese contexto, y entendiendo cudles son los
cometidos de la administracién, es necesario referirse
a los conceptos que coadyudan a la gestién de la
administracion mediante el contrato o convenio
interadministrativo. Hacer una conceptualizacién
al respecto parece sencillo en tanto, como ya se
referencié anteriormente, las palabras tienen el
mismo origen, al punto que el marco legal que refiere
la contratacion en Colombia indistintamente utiliza
uno u otro concepto, como se vera mas adelante.

REVISTA M IK

* 2017 * pp. 61-85

69




70

ISSN 1909-5759 * Ndmero 22 * Enero-Junio * 2017 * pp. 61-85

REVISTA M I A

El cumplimiento de los objetivos propuestos para
este escrito, que apuntan a la diferenciacion de los
conceptos de contrato y convenio interadministrativo,
marca una pauta diferenciadora desde la doctrina,
pues aunque hay pocos autores que proponen
una diferencia entre las dos denominaciones, pues
en la mayoria de los casos, asi como lo interpreta
la ley, para la celebracion del contrato o convenio
interadministrativo impera el principio de la
autonomia de la voluntad, sobre la base de que dicho
concepto surge en un ambiente de culto a la libertad
del individuo.

El negocio juridico, y mds exactamente el contrato
administrativo, es aquel celebrado por una persona
juridica publica y sometido, en todo o en parte, a
reglamentaciones especiales, diferentes a las que
rigen los contratos entre particulares (Rodriguez,
1996). Sin embargo, este concepto aunque sen-
cillo, no deja espacio para entender si dentro de
su marco también se tiene en cuenta que la ad-
ministracion no solo celebra con particulares, sino
también con otras autoridades de orden publico.
En torno a los principios de economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, entre otros, mediante la
descentralizacién, la delegacion y la desconcentra-
cién de funciones, las autoridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado (Younes Mo-
reno, 1997).

A diferencia de otros ordenamientos juridicos como
el espanol, el derecho positivo colombiano trata se-
gln una regulacién comdn las figuras del contrato y
el convenio interadministrativo. Es decir, el régimen
juridico que gobierna la celebracién y ejecucién de
esos acuerdos de voluntades es fundamentalmente el
mismo', con excepcién de algunos regimenes espe-
ciales, consagrados expresamente por el propio or-
denamiento y sin perjuicio de que la interpretacién
de las normas que son marco de estos convenios y
contratos, puede ser diferente atendiendo a la na-
turaleza del acuerdo de voluntades (Chavez, 2008).

1 “El actual estatuto general de contratacion de la administracion
publica, contenido en la Ley 80 de 1993, no distingue los dos
tipos senalados. Diferentes disposiciones de la Ley se refieren in-
distintamente a convenios como a contratos interadministrativos,
para darles similar tratamiento, normas de las cuales se despren-
de que en derecho positivo la distincion que proponemos no
ha sido adoptada plenamente en el ordenamiento colombiano”
(Chévez, 2008, p. 230). A lo anterior, se oponen Expdsito Vélez
(2003) y Pino Ricci (2001).
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El contrato administrativo, es aquel celebrado por
la administracién publica con un fin piblico, cir-
cunstancia que le permite conferir al contratante,
derechos y obligaciones frente a terceros. Si en su
ejecucién puede afectarse la satisfaccion de una
necesidad publica, colectiva, dicho contrato estara
sujeto a las reglas de derecho publico, que ponen
al contratante en situacién de subordinacién juri-
dica (Marienhoff, 1966). En Colombia, la subordi-
nacién juridica se contextualiza en la facultad de
asociacion que la Constitucién Politica y la ley le
confieren a las entidades estatales con particulares
o con organismos publicos, para optimizar el cum-
plimiento de sus funciones, mediante la suscripcién
de convenios.

De otro lado, el contrato interadministrativo, es tam-
bién celebrado entre dos entidades publicas con
capacidad de tener relaciones interadministrativas,
con la particularidad que el contrato es negocio ju-
ridico generador de obligaciones al cual acuden las
partes con diversidad de intereses. En el contrato,
se identifican contratante y contratista; el segundo,
aunque persona publica, tiene intereses y estd en un
mercado de forma similar a como lo hace el parti-
cular (Santos Rodriguez, 2008). El contrato implica
un acuerdo de voluntades que modifica el ordena-
miento juridico en el sentido de crear, modificar o
extinguir obligaciones (Claro Solar, 1936).

Es dicho por la doctrina que en el universo de la
libertad de empresa, de mercado, de igualdad
y de libre competencia, que cobija también a
las administraciones publicas, estas se ubican en
el espacio de la oferta de bienes y servicios que
pueden ser suministrados por particulares. En tales
condiciones, la celebracion de un acuerdo de
voluntades entre dos instituciones estatales no puede
corresponder, muy seguramente, al tipico convenio
interadministrativo, entendido como un mecanismo
apropiado para el logro de intereses mutuos y propios
de las instituciones concurrentes. Por el contrario,
esa figura se ubica mejor, conceptualmente, en el
tradicional contrato que es medio de intercambio
patrimonial y plantea intereses contrapuestos entre
las partes contratantes, asf se trate de dos entidades
estatales (Chavéz, 2008).

En el orden administrativo, también se conocen con-
ceptos que rodean el tema, por ejemplo la Procuradu-
ria General de la Nacién en investigacién disciplinaria
dispone, para referirse al contrato interadministrativo,
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Es como un contrato de colaboracion entre
entidades publicas, que solo puede realizarse
cuando las mismas no son capaces de ejecutar
el contrato por si mismas, sin acudir a la
subcontratacién; dentro de las entidades factibles
de suscribir esta clase de contratacion directa
para la fecha del contrato (Procuraduria General
de la Nacion, 2011).

El Consejo de Estado, Seccién Tercera, afirma que no
existe diferencia de fondo entre una y otra figura ju-
ridica, al respecto refiere la corporacién:

el principal efecto de los “convenios interadminis-
trativos”, al igual que el de los demas contratos,
es el de crear obligaciones que sélo se pueden
invalidar o modificar por decision mutua de los
contrayentes o por efecto de las disposiciones le-
gales, tal y como claramente lo dispone el articulo
1602 del Cédigo Civil; se advierte entonces que
si en un convenio o contrato interadministrativo
debidamente perfeccionado, en el cual han sur-
gido las obligaciones correspondientes, una de las
partes no cumple con los compromisos que con-
trajo, tal parte esta obligada a responder por ello,
salvo que la causa de su falta de cumplimiento
encuentre justificacién valida. En ese orden de
ideas, otro efecto determinante que surge de los
convenios referidos, es aquel que se denomina
en la doctrina juridica como integracién, el cual
encuentra concrecion en los articulos 1603 del
Codigo Civil y 871 del Codigo de Comercio, en
cuya virtud hacen parte de los contratos o conve-
nios, a titulo de obligaciones y derechos, al lado
de aquello que las partes acordaron expresamen-
te, todo lo que, de acuerdo con su naturaleza,
emerja de la ley, de la buena fe, de la costumbre
y de la equidad, como elementos que adicionan
el contenido y los efectos del negocio juridico res-
pectivo (Consejo de Estado, 2010, p. 27).

Ademas, la Corporacién destaca como caracteristicas
principales, las siguientes:

(i) constituyen verdaderos contratos en los térmi-
nos del Cédigo de Comercio cuando su objeto lo
constituyen obligaciones patrimoniales; (i) tienen
como fuente la autonomia contractual; (iii) son
contratos nominados puesto que estdn mencio-
nados en la ley; (iv) son contratos atipicos des-
de la perspectiva legal dado que se advierte la
ausencia de unas normas que de manera deta-
llada los disciplinen, los expliquen y los desarro-
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llen, como si las tienen los contratos tipicos, por
ejemplo compra venta, arrendamiento, mandato,
etc.; (v) la normatividad a la cual se encuentran
sujetos en principio es la del Estatuto General de
Contratacién, en atencién a que las partes que
los celebran son entidades estatales y, por con-
siguiente, también se obligan a las disposiciones
que resulten pertinentes del Cédigo Civil y del
Cédigo de Comercio; (vi) dan lugar a la creacién
de obligaciones juridicamente exigibles; (vii)
persiguen una finalidad comin a través de la
realizaciéon de intereses compartidos entre las
entidades vinculadas; (viii) la accién mediante la
cual se deben ventilar las diferencias que sobre
el particular surjan es la de controversias con-
tractuales (Consejo de Estado, 2010).

Un ano antes de la anterior disposicién, el Consejo
de Estado ya se habia referido al tema en el sentido
de indicar que los convenios interadministrativos:

Son formas de gestion conjunta de competencias
administrativas que asumen el ropaje del negocio
juridico y al hacerlo, regulan intereses que aun-
que coincidentes son perfectamente delimitables,
por tanto se trata de relaciones en la que minimo
participan dos partes. Adicionalmente, mediante
este instrumento se crean vinculos juridicos que
antes de su utilizacién no existian y que se tra-
ducen en obligaciones concretas. Finalmente, di-
chas obligaciones son emanaciones de los efectos
juridicos que puedan llegar a desprenderse, son
un reflejo directo de las voluntades involucradas
(Consejo de Estado, 2008).

El convenio interadministrativo es el negocio juridi-
co en el cual estan presentes dos entidades publicas
en desarrollo de relaciones interadministrativas cuyo
objeto es coordinar, cooperar, colaborar o distribuir
competencias en la realizacion de funciones admi-
nistrativas de interés comun a los sujetos negociables
(Santos Rodriguez, 2008).

Una caracteristica que es atribuible al convenio in-
teradministrativo, es que cada uno de los sujetos ne-
gociables va a realizar separadamente sus funciones,
pero en cuanto sean concordantes para lograr un
fin comdn; se trata de mantener una separacion de
competencias, para ejercerlas de tal manera que se
logre evitar una duplicidad de funciones y esfuerzos.
En relacién con esta clase de coordinacion, es pre-
ciso hacer notar que esta debe ser voluntaria entre
las partes y no alude al concepto de coordinacién
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tradicional donde un superior jerdrquico impone
medidas para la integracion de las partes (Rodriguez
de Santiago, 1997).

Asimismo, se ha dicho que la distribuciéon de compe-
tencias puede darse simplemente cuando una com-
petencia muy general es asignada a dos entidades y
estas las distribuyen especificamente para ejecutar lo
general, evitando duplicidad de funciones y al mis-
mo tiempo lo que permite lograr una eficiente ges-
tion contractual (Rodriguez de Santiago, 1997).

Meléndez (2010) dice que para destacar las diferencias
entre contrato interadministrativo y convenio es
oportuno traer a colacién el concepto de la Direccion
Técnica Legal del Instituto de Desarrollo Urbano (ibu)
de la Ciudad de Bogota sobre la procedencia de la
celebracion de los contratos interadministrativos de
conformidad con la regulacién de la Ley 1150 de
2007, modificatoria de la Ley 80 de 1993refieren
el concepto en la misma denominacion, esto es, en
el marco de la contratacién publica se consideran
dos figuras distintas teniendo en cuenta el tipo de
relacion que surge entre las entidades o de estas con
particulares.

Se puede concluir que en un contrato, una de las
partes —sea o no un ente publico— asume la ejecu-
cién de una obra, la prestacion de un servicio, o el
suministro o asistencia técnica, obligandose la otra a
satisfacer el precio o prestacion onerosa convenida.

En el convenio no se produce intercambio de presta-
ciones a titulo oneroso, sino aportaciones conjuntas de
cada una de las partes para la consecucion del fin que
interesa a ambas y respecto del cual cada una de ellas
asume una gestién parcial pero conjunta. Es decir, en
el contrato, las partes son contrapuestas mientras que
en el convenio son concurrentes (Meléndez, 2010).

Con lo antes expuesto, necesariamente se concluye
que si bien es cierto que etimolégicamente el convenio
y el contrato interadministrativo tienen el mismo
origen, en la practica la materializaciéon presenta
diferencias, de modo tal que mientras el convenio
estd dado para cooperar y ayudar mutuamente, el
contrato implica dos partes que se obligan y obtienen
como contraprestaciéon un pago y el cumplimiento de
una obligacién, por lo que incumplir lo pactado trae
consigo consecuencias generalmente pecuniarias.
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El contrato y convenio interadministrativo
en la legislacion Colombiana

Como se habia mencionado previamente, la legisla-
cién colombiana ha dado uso de manera indistinta al
concepto de convenio y contrato interadministrativo;
el primer antecedente se remonta al Decreto-Ley
222 de 1983 por el cual se expiden normas sobre
contratos de la Nacion y sus entidades descentrali-
zadas y se dictan otras disposiciones, en su articulo
16 se clasificaban los contratos administrativos y se
incluian bajo la denominacién de contrato a los inte-
radministrativos, para su celebracién en aplicacién
del articulo 25 del mismo estatuto, tanto los con-
tratos administrativos como los de derecho privado
debian ser celebrados siguiendo los procedimientos
de seleccién de derecho administrativo y, en primer
lugar, el procedimiento de la licitacién publica (San-
tos Rodriguez, 2008).

La Ley 80 de 1993, en el segundo paragrafo dis-
ponia que “se denominan entidades estatales las
cooperativas y asociaciones conformadas por enti-
dades territoriales, las cuales estardn sujetas a las
disposiciones del presente estatuto, especialmente
cuando en desarrollo de convenios interadminis-
trativos celebren contratos por cuenta de dichas
entidades”, denominando en este caso convenio
interadministrativo.

Luego, el paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de
1993 que refiere los medios que pueden utilizar las
entidades estatales para el cumplimiento del objeto
contractual establece: “En los contratos que se ce-
lebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacién, ayuda o asistencia; en los interadmi-
nistrativos”; asimismo, el articulo 25 establecia que
“Las garantias no serdn obligatorias en los contratos
de empréstito, interadministrativos y en los de segu-
ros” manteniendo en este caso la denominacién de
contrato interadministrativo.

Adicional a lo anterior se ha de destacar que la Ley
80 de 1993, en su articulo 32 referia que “Son con-
tratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se
refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados
del ejercicio de la autonomia de la voluntad”, a su
vez en el articulo 40 sefalaba:
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Las estipulaciones de los contratos serdn las que
de acuerdo con las normas civiles, comerciales
y las previstas en esta Ley, correspondan a su
esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y
acuerdos que permitan la autonomia de la vo-
luntad y requieran el cumplimiento de los fines
estatales. En los contratos que celebren las enti-
dades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las cldusulas o estipu-
laciones que las partes consideren necesarias y
convenientes, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y a los prin-
cipios y finalidades de esta Ley y a los de la buena
administracion (Congreso de la Republica-1993).

Enla Ley 1150 de 2007, el articulo 2 dispone que “La
escogencia del contratista se efectuara con arreglo a
las modalidades de seleccién de licitacién publica,
seleccion abreviada, concurso de méritos y contra-
tacion directa”, asimismo, el literal ¢) del numeral 4
del dicho articulo, modificado por los articulos 92
y 95 de la Ley 1474 de 2011, sobre la modalidad
de seleccion de contratacion directa, denomina a los
interadministrativos en la modalidad de contratos:

Siempre que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacion directa con el objeto de la entidad
ejecutora sefalado en la ley o en sus reglamentos.

En aquellos eventos en que el régimen aplicable
a la contratacién de la entidad ejecutora no sea
el de la Ley 80 de 1993, la ejecucién de dichos
contratos estard en todo caso sometida a esta
ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle
su actividad en competencia con el sector
privado o cuando la ejecuciéon del contrato
interadministrativo tenga relacion directa con el
desarrollo de su actividad.

Cuando la entidad estatal ejecutora deba sub-
contratar algunas de las actividades derivadas
del contrato principal, no podra ni ella ni el sub-
contratista, contratar o vincular a las personas
naturales o juridicas que hayan participado en la

seguro de las entidades estatales (Congreso de la
Republica, 2011).

El Decreto 734 de 2012, disponia en el capitulo IV
seccién I, subseccion |, articulo 3.4.2.1.1:

Contratos interadministrativos. Las entidades
senaladas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993
celebraran directamente contratos entre ellas,
siempre que las obligaciones del mismo tengan
relacién directa con el objeto de la entidad eje-
cutora. Cuando fuere del caso y de conformidad
con lo dispuesto por las normas organicas de pre-
supuesto seran objeto del correspondiente regis-
tro presupuestal.

De conformidad con el inciso 1° del literal c) del
numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007
modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de
2011, las instituciones publicas de educacién
superior, o las sociedades de economia mixta
con participacién mayoritaria del Estado, o las
personas juridicas sin animo de lucro conformadas
por la asociacién de entidades pdblicas, o las
federaciones de entidades territoriales podran
ejecutar contratos de obra, suministro, prestacién
de servicios de evaluaciéon de conformidad
respecto de las normas o reglamentos técnicos,
encargo fiduciario y fiducia pudblica siempre que
participen en procesos de licitacién publica o de
seleccion abreviada, y acrediten la capacidad
requerida para el efecto.

La ejecucién de dichos contratos estard sometida
al Estatuto General de Contratacion de la Adminis-
tracién Pdblica y el presente decreto asf la entidad
ejecutora tenga régimen de contratacion especial,
salvo lo previsto en el inciso 2° del literal c) del nu-
meral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 mo-
dificado por el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011.

Paragrafo. Los contratos de seguro de las entidades
estatales estardn exceptuados de celebrarse por
contrato interadministrativo”, manteniendo los
ya dispuesto en la Ley 1150 de 2007, 1474 de
2011 en lo que a la palabra contrato se refiere.
(Departamento Nacional de Planeacion -2012)

elaboracién de los estudios, disefos y proyectos  El Decreto 1510 de 2013 les da el mismo concepto
que tengan relacion directa con el objeto del con-  indistintamente a los convenios y contratos interad-
trato principal. Estardn exceptuados de la figura  ministrativos, en la medida en que establece en el
del contrato interadministrativo, los contratos de  articulo 76:
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Convenios o contratos interadministrativos. La
modalidad de seleccion para la contratacién entre
entidades estatales es la contratacion directa; y en
consecuencia, le es aplicable lo establecido en el
articulo 73 del presente decreto.

Cuando la totalidad del presupuesto de una en-
tidad estatal hace parte del presupuesto de otra
con ocasién de un convenio o contrato interadmi-
nistrativo, el monto del presupuesto de la primera
deberd deducirse del presupuesto de la segunda
para determinar la capacidad contractual de las
entidades estatales. (Departamento Nacional de
Planeacién-2013)

En suma del ejercicio realizado, el marco legal no
ayuda a aclarar la utilizacién de la palabra contrato
o convenio; sin embargo, en términos generales, se
denota que refiere al concepto de contrato en gene-
ral, como aquel que constituye un negocio juridico y
genera obligaciones bilaterales.

Detrimento patrimonial al Estado,
ante la no Constitucion de garantia en
los convenios interadministrativos

Histéricamente, la idea de controlar los recursos del
Estado impera a partir del segundo viaje de Cristébal
Coldn, para el cual los Reyes Catélicos designan a
un funcionario? con la misién de vigilar o controlar
el manejo de los fondos y bienes de la expedicion
(Younes Moreno, 2006). A la cabeza del control de
los recursos y bienes del Estado esta la Contralorfa
General de la Republica, cuyo objetivo principal es
vigilar la gestion fiscal de la administracién y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bie-
nes de la nacion (Rengifo Carrefio, 2009).

Actualmente, el proceso aplicable en aras de buscar
el resarcimiento por detrimento a los bienes del
Estado es el establecido por el articulo 5 de la Ley
610 de 2000, donde se infiere que la responsabilidad
fiscal se edifica sobre la base de tres elementos
esenciales: una conducta dolosa o gravemente
culposa atribuible a una persona que realiza gestién
fiscal; un dano patrimonial al Estado, y un nexo
causal entre los dos elementos anteriores (Contraloria
General de la Republica, 2010). El objeto del proceso
de responsabilidad fiscal sera el resarcimiento de
los dafos ocasionados al patrimonio publico, para

2 Elfuncionario se denominé lugarteniente de los Contadores Ma-
yores de Castilla.
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demostrar el dafo patrimonial al Estado serd iniciado
de oficio o como consecuencia de denuncia o queja
presentada por cualquier persona u organizacion
ciudadana.

Dentro del proceso de responsabilidad fiscal, Gnica-
mente se puede pregonar respecto de los servidores
publicos y particulares que estén juridicamente ha-
bilitados para ejercer gestion fiscal (Sanchez Torres,
2004); es decir, que tengan poder decisorio sobre
fondos o bienes del Estado puestos a su disposicién.
Advirtiendo que esa especial responsabilidad esta
referida exclusivamente a los fondos o bienes publi-
cos que hallandose bajo el radio de accién del titular
de la gestion fiscal sufran detrimento en la forma y
condiciones prescritas por la ley (Corte Constitucio-
nal, 2001) La regulacién legal de la defensa del pa-
trimonio tiene una finalidad garantista que asegura la
proteccién normativa de los intereses colectivos; en
consecuencia toda la actividad pdblica estd someti-
da a dicho control, la cual, si afecta el patrimonio
publico u otros derechos colectivos podra ser objeto
de analisis judicial por medio de la accién popular
(Vasquez Miranda, 2000). El patrimonio incluye bie-
nes, derechos, intereses y obligaciones del Estado,
que involucran responsabilidades y deberes (Carrillo
Ballestero, 2006).

Hay tres clases de bienes del Estado, los de uso pu-
blico o comin?®, los fiscales o patrimoniales y los ad-
judicables. Los primeros estdn a disposicién de to-
dos los habitantes respetando su uso reglamentado;
los segundos son patrimonio exclusivo del Estado, y
los terceros estan a disposicion del Estado segin la
ley, teniendo en cuenta que ademds de la Republica
existen otras personas juridicas o entidades politicas
como los departamentos y los municipios que tam-
bién tienen bienes fiscales (Ballesteros, 2006).

En el Titulo IIl del Libro Il, articulos 674 y siguientes
del Codigo Civil, se consignan los denominados “bie-
nes de la union” expresion que equivale a “bienes de

3 De conformidad con los articulos 63 y 102 de la Constitucién
son bienes de uso publico que pertenecen a la Nacién y en
consecuencia son inalienables, imprescriptibles e inembargables.
Asimismo, y en términos de la Corte Constitucional los bienes de
uso publico comin o universal pueden ser gratuitos u onerosos.
Generalmente el uso publico universal es gratuito, por excepcion
puede no serlo. Asi ocurre cuando se establece el pago de
un peaje sobre ciertos caminos o puentes; cuando se exige
el pago de una suma de dinero para tener acceso a museos
publicos, como jardines zoolégicos o botanicos etc. Dada la
naturaleza juridica e indole del uso “comdn”, su onerosidad debe
necesariamente emanar de un texto legal o hallarse autorizada
por este. (Sentencia T-292 de 2003).
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la Republica”. Se llaman bienes de la unién aquéllos
cuyo dominio pertenece a la Repdblica; si ademds
su uso pertenece a todos los habitantes de un terri-
torio, como el de calles, plazas, puentes y caminos,
se llaman bienes de la unién de uso puablico o bienes
publicos del territorio. Los bienes de la unién cuyo
uso no pertenece generalmente a los habitantes, se
llaman bienes de la unién o bienes fiscales (Procura-
duria General de la Nacién, 2008).

Es dado desde la Constitucién Politica, que los bie-
nes fiscales o patrimoniales se encuentran destinados
a la prestacién de servicios publicos que la adminis-
tracion utiliza de forma inmediata* y, que como ya se
mencioné en el capitulo anterior, hay varias formas
mediante las cuales la administracion procede a ga-
rantizar la prestacion y satisfaccién de bienes y ser-
vicios a la comunidad. Una de ellas esta dada por la
celebracién de contratos interadministrativos; otra se
ha dado en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Pablica, que ha dispuesto la necesi-
dad de constituir garantias con las que se busca que
los recursos del Estado sean administrados de mane-
ra eficiente y responsable, conforme lo disponen las
normas presupuestales (Carrillo Ballesteros, 2006).

En el marco de la responsabilidad fiscal, el dafio es su
raz6n de ser (Henao, 2007); es el primer elemento
de la misma y de no estar presente torna inoficioso
su estudio; es la causa de la reparacion, la cual es la
finalidad dltima de la responsabilidadEn el derecho
Romano, surgié una primera division del dano, de
un lado el dafo inferido a las cosas directamente —
damnun— y el que lesionaba la personalidad fisica
del individuo —iniuria— (Mena Garcia, 1999). La
palabra dafio deriva del latin damnum: “efecto de
dafar”; el danar proviene del vocablo latino damna-
re, que significa “condenar” y, en el idioma espafiol:
“causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o
molestia; maltratar o echar a perder algo; condenar
a alguien, dar sentencia contra él; estropearse, dete-
riorarse” (Real Academia de la Lengua, 2013).

El dano recae sobre el patrimonio, ya sea en forma
directa sobre las cosas que lo componen o indirecta
como consecuencia o reflejo de un dano causado a
la persona misma, en sus derechos o facultades.

Los danos al patrimonio del Estado pueden provenir
de mudltiples fuentes y circunstancias, dentro de las

4 Ver: Sentencia C 183 de 2003 de la Corte Constitucional. MP
Alfredo Beltran Sierra.
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cuales la irregularidad en el ejercicio de la gestion fis-
cal es apenas una entre tantas (Corte Constitucional,
2001). De tal suerte que el dafo patrimonial al Es-
tado es susceptible de producirse a partir de la con-
ducta de los servidores publicos y de los particulares,
tanto en la arena de la gestion fiscal como fuera de
ella (Sotomayor Uribe, 2011).

En la préctica:

El dano patrimonial estatal podria surgir con oca-
sién de una ejecucién presupuestal ilegal, por la
pérdida de unos equipos de computacién, por la
indebida apropiacion de unos flujos de caja, por
la ruptura arbitrariamente provocada en las bases
de un edificio del Estado, por el derribamiento
culposo de un semaforo en el trafico vehicular, y
por tantas otras causas que no siempre encuen-
tran asiento en la gestién fiscal. Siendo patente
ademas que para efectos de la mera configura-
cion del dafio patrimonial al Estado, ninguna
trascendencia tiene el que los respectivos habe-
res formen parte de los bienes fiscales o de uso
publico, o que se hallen dentro o fuera del presu-
puesto publico aprobado para la correspondiente
vigencia fiscal (Corte Constitucional, 2001).

En la misma medida en que se ha determinado la
existencia de un detrimento patrimonial al Estado
en razon a la omisién o accién de un funcionario o
particular del Estado, vale la pena referirse a la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, bajo los supues-
tos contenidos en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, segln el cual, el Estado “respondera patri-
monialmente por los dafos antijuridicos que le sean
imputables causados por la accién o la omisién de
las autoridades publicas”.

Ahora bien, como se ve, el actual mandato constitu-
cional es no solo imperativo, ya que le ordena al Es-
tado a responder, sino que no establece distinciones
seglin los ambitos de actuacién de las autoridades
publicas. En efecto, la norma simplemente establece
dos requisitos para que opere la responsabilidad, a
saber, que haya un dafo antijuridico y que este sea
imputable a una accién u omisién de una autoridad
publica (Irrisarri Boada, 2000). Pero el articulo 90 no
restringe la responsabilidad patrimonial al campo ex-
tracontractual sino que consagra un régimen general,
“y comprende por ende no sélo la responsabilidad
extracontractual sino también el sistema de respon-
sabilidad precontractual (derivado de la ruptura de
la relacién juridico-administrativa precontractual) asf
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como también la responsabilidad patrimonial del Es-
tado de caracter contractual” (Corte Constitucional ,
1996), posicion que ratifica lo expuesto por el Con-
sejo de Estado en sentencia del 13 de julio de 1993.

No obstante, también se ha dicho que traténdose de
responsabilidad fiscal resulta impropio situarse en los
dominios del articulo 90 pues, sencillamente, en tal
hipétesis fiscal, el Estado es justamente el extremo
afectado, los quebrantos causados al tesoro publi-
co por la conducta irregular de quienes ejercen la
gestion fiscal, sean éstos servidores puiblicos o par-
ticulares; circunstancia pasiva que se hace atn mas
palmaria si se tiene en cuenta que en el evento de
la responsabilidad fiscal, el Estado no debe hacer
erogacion alguna, por el contrario, el resarcimiento
pecuniario corre a su favor, siendo por ende impen-
sable cualquier accién de repeticién contra funcio-
nario alguno (Corte Constitucional, 2001). Lo cual
se refuerza al recordar que no toda conducta de un
servidor publico vincula a la administracién; sin em-
bargo, la anterior posicién deja un vacio, en tanto
en el marco de los contratos interadministrativos el
Estado obra como extremo infractor.

En teoria, lo anteriormente expuesto solo va enmar-
cado a la responsabilidad patrimonial a la cual esta
obligado a asumir el Estado con ocasi6n a la actua-
cién, abstencién, hechos y omisiones antijuridicos
que les sean imputables y que causen perjuicios a sus
contratistas (Corte Constitucional, 1996). Sin embar-
go, no se contempla la posibilidad de existencia de
responsabilidad directa imputable a otra entidad del
Estado cuando esta incumpla lo acordado con oca-
si6n al contrato interadministrativo.

El régimen de responsabilidad estd dado no solo a:

Los danos ilegitimos que son consecuencia de una
actividad culpable de la administracién o de sus
agentes, supuesto comprendido en la expresion
“funcionamiento anormal de los servicios
publicos”, sino también los danos producidos
por una actividad perfectamente licita, como
indica claramente la referencia explicita que el
legislador hace a los casos de “funcionamiento
normal” (o “funcionamiento de los servicios
publicos”, simplemente, en el articulo 106.1 de
la Constitucién) (Garcia de Enterria, 1993).

Si se enmarca el anterior criterio en la legislacion
colombiana, se puede dar el dafo en el marco de
la actuacion normal de la administracién, esto es, la
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entidad que se contrata para prestar o garantizar la
prestacion de un servicio puede incumplir con los
cometidos pactados en el contrato interadministrativo.

Construir la institucion de la responsabilidad de la
administracién al margen de toda idea de ilicitud o
culpa, hace que se desplace su fundamento, desde
la perspectiva tradicional de la accién del sujeto res-
ponsable (que parte de la concepcién de ver en la
responsabilidad patrimonial la sancién de una con-
ducta culpable), a la del patrimonio de la persona
lesionada, en este caso la persona lesionada no es
otra que la misma administracién.

La responsabilidad pasa a reposar de este modo
sobre un principio abstracto de garantia de
los patrimonios, dejando de ser una sancién
personal por un comportamiento inadecuado
para convertirse en un mecanismo adecuado de
reparacién que se pone en funcionamiento solo
si, y en la medida en que, se ha producido una
lesién patrimonial (Garcia de Enterria, 1993).

En el marco de la responsabilidad fiscal, donde es in-
dispensable la concrecién de una conducta dolosa o
culposa atribuible a una persona que realiza gestion
fiscal, un dafo patrimonial al Estado y un nexo cau-
sal entre los dos elementos anteriores, tal como lo da
a entender el articulo 5 de la Ley 610 de 2000, no
esta contemplado el hecho de declarar responsable
a otra autoridad del Estado, como se expuso en el
anteproyecto de esta investigacién donde se observé
que la celebracién de contratos interadministrativos
constituye una de las formas de cumplir con los fines
del Estado.

La Contraloria General de la Republica con el objeto
de analizar la operacion, costos, ventajas y desventajas
de la celebracion de convenios interadministrativos
tomé como ejemplo a Fonade por ser un organismo
representativo de este tipo de operaciones. A la fecha,
en materia de responsabilidad, no hay un precedente
en contra de Fonade, en la mayoria de los casos, las
investigaciones de orden fiscal estan dadas respecto
de los contratistas o terceros que ejecutaron el
cumplimiento del objeto convenido con Fonade,
sin que lo anterior implique que dicha entidad no
tenga acciones en su contra en materia penal o
contencioso-administrativa.

La conducta como elemento de la responsabilidad
debe ser realizada en ejercicio de una gestién fis-
cal o con ocasién de esta, como también el grado
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de culpabilidad, que segin la ley interpretada por la
jurisprudencia constitucional debe ser dolosa o gra-
vemente culposa; de tal manera, en este acapite solo
se hara referencia a las actuaciones de la adminis-
tracion de cardcter contractual que puedan generar
responsabilidad fiscal, que de conformidad con la
Ley 610 de 2000 se constituyan en una conducta:

Antieconémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa
e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de los cometidos y de los
fines esenciales del Estado, particularizados por el
objetivo funcional y organizacional, programa o
proyecto de los sujetos de vigilancia y control de
las contralorias (Meléndez, 2010).

En suma, el dano es todo menoscabo o disminucién
en el patrimonio pablico, que no puede reducirse a
una simple operacién aritmética de sumas y restas,
como lo establece la Ley 610 de 2000 en su articulo
5. En términos de la Contraloria General:

La disminucién o menoscabo del patrimonio del
Estado debe ser producido por una gestion fiscal
antieconémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa
e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de los cometidos y de
los fines esenciales del Estado, particularizados
por el objetivo funcional y organizacional, pro-
grama o proyecto de los sujetos de vigilancia y
control de las contralorias (Contraloria General de
la Republica, 2012).

En términos de responsabilidad fiscal, se ha hecho
referencia a la responsabilidad fiscal por el hecho
propio, definida como aquella en la que el dafo pa-
trimonial al Estado es producido directamente por la
persona natural o juridica que por accién u omisién
incurre en una conducta a titulo de dolo o grave-
mente culposa de manera contraria a sus deberes ju-
ridicos y las obligaciones estipuladas en un contrato
estatal (Amaya Olaya, 2002); ante el caso de la res-
ponsabilidad por el hecho propio del servidor pabli-
co que acttia como gestor fiscal en alguna de las fases
precontractual, contractual y poscontractual estatal
debe existir una relacion de causa eficiente del dafio
patrimonial entre el sujeto pasivo de la imputacion,
el sujeto activo de la conducta, el resultado —que es
el dafio— y el deber juridico de reparar el dafo en la
medida en que el Estado no tenga el deber juridico
de soportarlo.
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También existe la responsabilidad por el hecho aje-
no, lo que conforme a la Ley 610 de 2000 desnatu-
raliza la responsabilidad fiscal que proscribe toda for-
ma de responsabilidad objetiva puesto que esta solo
procede a titulo de dolo o culpa grave del agente
estatal que produce el dafio. En este caso, se entien-
de hecho ajeno cuando la conducta que ocasiona
el dafo es producida por un contratista estatal, en
donde su naturaleza juridica es una persona juridica,
consorcio, unién temporal, promesa de sociedad fu-
tura, o cuando el dafo es producido por la ejecucién
de una orden legitima proferida por un funcionario
competente, conforme a las formalidades legales y
en ejercicio de sus funciones. Véanse los casos en
que los sujetos de la responsabilidad fiscal son [lama-
dos a responder por el hecho ajeno, que al objetivar-
se se convierte en responsabilidad organica subjetiva
de naturaleza fiscal (Veldsquez Posada, 2009).

Ahora bien, en tratandose de los sujetos de la res-
ponsabilidad fiscal, se ha de indicar que es atribuible
a los servidores publicos y los particulares (personas
naturales y juridicas de derecho privado) cuando
ejerzan funciones de gestion fiscal, es decir, de ad-
ministracion o manejo del patrimonio pablico. En
otras palabras, dichas personas son sujetos activos
cualificados por la gestion fiscal que adelantan so-
bre el patrimonio publico (Amaya Olaya, 2003). Se
excluye que probablemente también hay responsa-
bilidad por persona juridica de derecho pablico en
tanto puede haber incumplimiento por hecho ajeno
o hecho propio en los términos ya planteados.

Por disposicién constitucional, la Contraloria General
de la Republica vigila la gestion fiscal de la adminis-
tracion y de los particulares que manejan recursos
publicos, con el fin de obtener el resarcimiento de
los dafos ocasionados al patrimonio piblico como
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de quienes realizan gestion fiscal; es decir,
en esta se establece claramente que un determinado
servidor publico o particular deberd responder por
las consecuencias que se deriven de sus actuaciones
irregulares en la gestion que haya realizado, y queda
obligado a reparar el dano causado al erario pabli-
co (Contraloria General de la Republica, Concepto
80112 EE15354).

Para establecer la responsabilidad fiscal se aplica el

procedimiento establecido en la Ley 42 de 1993,
modificado por la ley 610 de 2000, que consta de

REVISTA M IK




78

ISSN 1909-5759 * Ndmero 22 * Enero-Junio * 2017 * pp. 61-85

REVISTA M I A

varias etapas: indagacion preliminar (articulo 39°),
apertura del proceso de responsabilidad fiscal (articu-
los 40 y 41); auto de imputacién de responsabilidad
fiscal (articulo 48), etapa de traslado (articulo 50),
etapa probatoria (articulos 22 al 32 y 51), fallo con
responsabilidad fiscal o fallo sin responsabilidad fiscal
(articulos 53 y 54). De otro lado, dicha ley en su ar-
ticulo 12 prevé que en cualquier momento de la ac-
tuacion se pueden decretar medidas cautelares sobre
los bienes de la persona presuntamente responsable.

Esta situacion le da a las entidades publicas una
doble connotacién en las relaciones contractuales,
como contratante y como contratista, donde cada
una de las hipétesis tiene efectos juridicos diferentes,
que toca los limites existentes entre contrato interad-
ministrativo y convenio interadministrativo, donde
la reforma introducida al Estatuto General de Con-
tratacion, mediante la Ley 1150 de 2007, establece
notables modificaciones haciendo honor al principio
de transparencia que debe existir en la gestién con-
tractual del Estado, y cuando la entidad publica es
contratista, pero su contratante es un particular.

Lo anterior, sin dejar de lado que en uno y otro caso,
sin importar la posicién que tenga la administracion
en la relacién contractual, se ejercera un control fis-
cal en desarrollo del proceso auditor; para el proce-
so de responsabilidad fiscal se deben tener presentes
tales circunstancias, a fin de poder determinar con
exactitud y mayor destreza los hallazgos penales,
disciplinarios, administrativos y posibles detrimen-
tos patrimoniales, e identificar los sujetos de control
fiscal responsables de los mismos, por medio de la
identificacion del régimen de responsabilidad al que
estan sujetos por disposicién de la ley y de la rela-
cién contractual, que puede ser directa de este con
la administracién o de los contratos o acuerdos entre
los particulares.

5  La Corte Constitucional expuso en sentencia SU-620/96 “la eta-
pa de investigacion sélo tiene cabida cuando los funcionarios de
los organismos de control fiscal que realicen funciones de inves-
tigacion fiscal, han adelantado oficiosamente ‘las indagaciones
preliminares que se requieran por hechos relacionados contra in-
tereses patrimoniales contra el Estado’, y determinado, mediante
el acopio de las informaciones y pruebas correspondientes, la
ocurrencia del hecho y su posible incidencia en la gestién y en la
responsabilidad fiscal, la identificacién de los autores o participes
y de sus bienes”.
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Beneficios de Constitucion de garantia
en funcion de los recursos y de la
satisfaccion de necesidades

Es sabido que las garantias en si mismas son un con-
trato accesorio, cuyo objeto es asegurar el cumpli-
miento de una obligacién principal. Su existencia por
tanto estd ligada a la existencia del contrato principal
(Becerra Cortés, 2005). En el marco de la Ley 80 de
1993, se ha dispuesto la Constitucién de garantia
como un respaldo que se exige para la mayoria de
los contratos. Deben ser constituidas y otorgadas por
el contratista o proponente ante una aseguradora o
entidad bancaria, autorizada para funcionar en Co-
lombia, con el objeto de amparar diversos riesgos
derivados del incumplimiento del contrato o de la
oferta, que podrian generar perjuicios que afecten la
integridad patrimonial de la entidad publica contra-
tante. De esta forma, a través de garantias bancarias
y polizas expedidas por estos entes, se pretende ga-
rantizar a la entidad estatal lo atinente a las etapas
precontractual y contractual (Solano Sierra, 1999).

De conformidad con el articulo 7 de la Ley 1150 de
2007, en los contratos estatales se prevé la existencia
de dos clases diferentes de garantias: la de seriedad
de la oferta y la de cumplimiento, que sera Unica.
La exigencia de la garantia de seriedad de la oferta,
“constituye garantizar el compromiso adquirido por
el oferente, que de no ser cumplido por su culpa
lleva consigo la penalizacién de la incautacion de la
garantia” (Moreno Molina, 2000).

La garantia Gnica estd dada para avalar el cumpli-
miento de las obligaciones surgidas del contrato, “la
cual se deberfa mantener vigente durante su vida y
liquidacién, y se ajustarfa a los limites, existencia y
extension del riesgo amparado” (Matallana Cama-
cho, 2013).

El articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 dispone una ex-
cepcién en lo que refiere a la garantia Gnica de cum-
plimiento, la cual no es obligatoria en los contratos
de empréstitos, interadministrativos, de seguros y en
aquellos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor
cuantia® (Pino Ricci, 1997).

6  Sobre el caracter facultativo de las garantias en los contratos
y convenios interadministrativos ver: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Senten-
cia del 11 de abril de 2002, expediente 15.802, C. P: Ricar-
do Hoyos Duque.
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La doctrina ha dicho que el pago de multas y de la
cldusula penal pecuniaria es necesario incluirlo en los
contratos, teniendo en cuenta que las penalidades
econémicas se utilizan unas veces como mecanismo
de sancién al incumplimiento total o parcial del
contrato, y otras como forma de apremio (Morales
Castro, 2012). Ahora bien, la sancién dineraria por
el incumplimiento total o parcial, pero definitiva, de
las obligaciones contractuales se denomina clausula
penal pecuniaria. Cuando se tiene como propoésito
castigar pecuniariamente la no ejecucién de la
prestacion en el tiempo acordado, se denomina
multa (Borja Avila, 2009).

La Corte Constitucional en sentencia C-452/99, esta-
blece que las garantias establecidas en el régimen de
contratacion estatal, se fundan en:

El deber de preservar los derechos que para las
entidades publicas emergen con motivo de las
operaciones contractuales, que se vinculan nece-
sariamente con la defensa del patrimonio pibli-
co. Asf establecida la finalidad perseguida por las
disposiciones acusadas, es evidente que la mis-
ma no sélo es legitima sino que encuentra claro
asidero constitucional en aquellas normas de la
Carta Politica que imponen a las autoridades pu-
blicas la defensa del interés general, la sujecion al
principio de legalidad y la actuacién conforme a
los principios de eficacia, moralidad, transparen-
cia y economia. La garantia contractual, en tanto
es otorgada por bancos o companias de seguros
sometidas a la inspeccién y vigilancia del Estado,
aparece como un mecanismo serio y eficaz, que
se hace efectivo en un tiempo relativo corto, sin
necesidad de acudir a procedimientos o instan-
cias posteriores. Adicionalmente, los tipos de
garantias que se exigen en los procesos contrac-
tuales han sido especificamente disefados por las
entidades que las otorgan para cubrir el tipo de
riesgo que buscan asegurar, motivo por el cual es
poco usual que, en caso de hacerse efectivas, no
cubran un monto considerable de los perjuicios.
Conforme a lo anterior, es claro que la seleccién
efectuada por el legislador no puede ser califica-
da como una decisién arbitraria, toda vez que
existen razones de diversa indole que no permi-
ten afirmar, en forma definitiva, que existen otras
opciones que, de manera clara y contundente,
alcanzarfan la misma finalidad sin mayores costos
(Corte Constitucional, 1999).
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Ya se ha mencionado que la ley ha dispuesto que
cuando se trate de los contratos de empréstitos, inte-
radministrativos, de seguros y en aquellos cuyo valor
sea inferior al 10% de la menor cuantia, no es nece-
saria la garantfa Gnica de cumplimiento (Articulo 7
de la Ley 1150 de 2007); sin embargo, es discutible
puesto que la celebracién de contratos interadminis-
trativos comporta un riesgo y un eventual daio patri-
monial al Estado por una entidad del mismo.

La falta de Constitucién de garantia en la cele-
bracién de contratos que entre las entidades del
Estado se celebran y que comprometen recursos,
y la razén que justifica la cuestion no es otra al
manejo que se le da en la jurisdiccion civil. Al
respecto, el articulo 1604 del Cédigo Civil regula
en materia contractual, que el deudor no es res-
ponsable sino de la culpa grave en los contratos
que por su naturaleza solo son dtiles al acreedor;
es responsable de la leve en los contratos que se
hacen para beneficio reciproco de las partes, y de
la levisima en los contratos en que el deudor es el
Gnico que reporta beneficio (Universidad de An-
tioquia, 1949).

En materia extracontractual, el Cédigo Civil distingue
la responsabilidad por el hecho propio, por el hecho
ajeno, responsabilidad por las cosas y por actividades
peligrosas (Santos Ballesteros, 2006). En cuanto a la
responsabilidad por el hecho propio, establece el ar-
ticulo 2341 del Codigo Civil que el que ha cometido
un delito o culpa, que ha inferido dafo a otro, estd
obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena
principal que la ley imponga por la culpa o el delito
cometido. Por su parte, el articulo 2347 de dicho c6-
digo refiere que toda persona es responsable, no solo
de sus propias acciones para el efecto de indemnizar
el dafo, sino del hecho de aquellos que estuvieren
a su cuidado.

En la responsabilidad por las cosas, el duefio de un
edificio es responsable de los dafos que ocasione su
ruina acaecida por haber omitido las reparaciones
necesarias, o por haber faltado de otra manera al
cuidado de un buen padre de familia (articulo 2.350
del Cédigo Civil). De lo anterior se evidencia que
tratdndose del negocio juridico, la obligacién de es-
tar llamado a responder cobija no solo a quien es
servidor publico, sino a cualquier persona en gene-
ral, sin necesidad de calificacién o cualificacion juri-
dica alguna (Peirano Facio, 1979).
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El marco legal, que regula la contratacién en Colom-
bia, en materia de la Constituciéon de garantia, ha
presentado variables a saber: el Decreto-Ley 222 de
1983 en su articulo 25 disponia que la celebracién
de contratos escritos, administrativos y de derecho
privado de la administracion se someteran a los si-
guientes requisitos:

Salvo disposicion legal en contrario, la celebracién
de contratos escritos, administrativos y de derecho
privado de la administracién, se sometera a los
siguientes requisitos:

a. Presentacion por el oferente del paz y salvo
por concepto de impuestos sobre la renta
y complementarios, desde el momento de
formular la propuesta;

b. Licitaciéon o concurso de méritos;

0

Registro presupuestal;

d. Constitucién y aprobacion de garantias;
e. Concepto del Consejo de Ministros;

f. Firma del Presidente de la Republica;
g. Revision del Consejo de Estado;

h. Publicacién en el Diario Oficial, y pago de los
derechos de timbre.

PARAGRAFO. Es entendido que ademas de los re-
quisitos previstos en este articulo deberdn cumplir-
se los especiales que se senalen para determinados
contratos. (Presidencia de la Republica, 1983).

El Estatuto General de Contratacién de la Administra-
cién Pablica en el articulo 25 dispone que:

Las garantfas no seran obligatorias en los contratos
de empréstito, interadministrativos y en los de
seguros. Las entidades estatales podran exonerar
a las organizaciones cooperativas nacionales de
trabajo asociado legalmente constituidas del
otorgamiento de garantias en los contratos que
celebren con ellas, siempre y cuando el objeto,
cuantia y modalidad de los mismos, asi como
las caracteristicas especificas de la organizacion
de que se trate, lo justifiquen. La decisién en
este sentido se adoptara mediante resolucién
motivada (Congreso de la Republica, 1993).
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La ley 1150 en el articulo 7 establece que “los
contratistas prestaran garantia Gnica para el cum-
plimiento de las obligaciones surgidas del contrato.
Los proponentes prestaran garantia de seriedad de
los ofrecimientos hechos” y dispone ademas lo ya
antes citado y que refiere a la excepcién contem-
plada para:

Los contratos de empréstito, en los interadminis-
trativos, en los de seguro y en los contratos cuyo
valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a
que se refiere esta ley, caso en el cual correspon-
derd a la entidad determinar la necesidad de exi-
girla, atendiendo a la naturaleza del objeto del
contrato y a la forma de pago, asi como en los
demas que sefiale el reglamento (Congreso de la
Republica, 2007).

Luego en el Decreto 734 de 2012 articulo 3.4.1.1
paragrafo 3 disponfa que “en la contratacién directa
no sera obligatoria la exigencia de garantias, segin
lo determine el estudio previo correspondiente aten-
diendo la naturaleza y cuantia del contrato respec-
tivo”. En cuanto a los contratos interadministrativos
remitia directamente al contenido de lo dispuesto en
el Estatuto General de Contratacion de la Adminis-
tracion Pablica.

Finalmente, el Decreto 1510 de 2013 en el titulo 11l
articulo 110 que refiere las garantias y los riesgos
que deben cubrir:

Con ocasion de: (i) la presentacién de las ofertas;
(ii) los contratos y su liquidacién; y (iii) los riesgos
a los que se encuentran expuestas las Entidades
Estatales, derivados de la responsabilidad extra-
contractual que pueda surgir por las actuaciones,
hechos u omisiones de sus contratistas y
subcontratistas, deben estar garantizadas en
los términos de la ley, y del presente decreto
(Direccién de Planeacion Nacional, 2012).

En lo relacionado con la Constitucién de garan-
tfa para los contratos interadministrativos dispone
en el articulo 76 que “la modalidad de seleccién
para la contratacién entre entidades estatales es
la contratacién directa” y establece ademas en el
articulo 77 que cuando se trate de “contratacién
directa la exigencia de garantias establecidas en
el Titulo 11l de las disposiciones especiales del
presente decreto no es obligatoria y la justifica-
cién para exigirlas o no debe estar en los estudios
y documentos previos”.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a lo expuesto es clara la posicion del le-
gislador en el sentido de dejar a la administracion, la
decisién de constituir o no garantia cuando de con-
trato interadministrativo se trate; luego esta situacion
merece un a andlisis, dado que un alto porcentaje de
la gestion de la administracién se cumple a través de
los contratos interadministrativos.

No hay una posicién técnica que justifique tal
situacion; no obstante, existe una hipétesis alrededor
del tema y esta dada en uno de los principios
contenidos en el marco legal que rodea el sistema
presupuestal en Colombia el cual consiste en “la
unidad de caja” tal y como lo dispone el Decreto 111
de 1996, en cuyo articulo 12 refiere los principios del
sistema presupuestal, en tanto “con el recaudo de
todas las rentas y recursos de capital se atenderd el
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pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en
el Presupuesto General de la Nacién”. Este principio
tiene como razén de ser que la autoridad presupuestal
pueda ejercer con amplitud su funcién de orientar el
gasto publico hacia las areas que estime prioritarias,
sin que encuentren los ingresos preorientados hacia la
financiacion de determinados gastos (Restrepo, 2012).
Este principio también implica que todos los dineros
del presupuesto son manejados por la Direccién
General del Tesoro (Marin Elizalde, 2007).

De lo expuesto, necesariamente se concluye que el
principio de unidad de caja queda descartado en
tanto, si bien todos los dineros son manejados por el
tesoro nacional esta dada la libre asignacion y desti-
nacién de los mismos, luego los recursos pasan a to-
das las entidades del orden nacional, departamental,
municipal y distrital, y por su administracién respon-
de el generador del gasto.
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