CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL – Régimen jurídico
La falta de disponibilidad presupuestal, así como la falta de registro o reserva presupuestal no afectan la validez del contrato. En particular, el incumplimiento del segundo no incide en la selección del contratista ni en la formación del contrato, se trata de un requisito de ejecución, que produce consecuencias diferentes: Responsabilidad personal del funcionario que lo omite.
El registro presupuestal es un requisito de ejecución, mas no de invalidez de ni de perfeccionamiento del contrato, y la ausencia del mismo, sólo acarrea sanciones de tipo patrimonial y penal contra el servidor público que omita este requisito. La existencia y el perfeccionamiento del contrato estatal se producen cuando concurren los elementos esenciales del correspondiente negocio jurídico, definidos por el legislador como el: «acuerdo sobre el  objeto y la contraprestación» [elementos sustanciales] y también que «éste se eleve a escrito» [elemento formal de la esencia del contrato].

NULIDAD DEL CONTRATO – Irregularidades
El  no contar  con  registro presupuestal, no constituye causal de nulidad, ya que el Registro de Disponibilidad Presupuestal, es un requisito necesario para la ejecución del contrato, más no para la validez del mismo. El hecho de celebrar un contrato sin el registro presupuestal es una irregularidad grave y por estos hechos se amerita investigación para sancionar la conducta de los funcionarios públicos que permitieron los hechos, sin embargo, reitera su jurisprudencia, en el sentido de que la ausencia de registro presupuestal no afecta la existencia del contrato sino su ejecución.  i) El registro presupuestal es requisito de ejecución, no de perfeccionamiento del contrato; como existió el contrato de prestación de servicios, y constituyendo el registro presupuestal un requisito de ejecución, su ausencia no produce inexistencia del negocio, ni siquiera lo vicia de nulidad, porque el papel que cumple -según el inciso segundo del art. 41- es autorizar el inicio de una etapa del contrato que no incide en su formación: la ejecución de las obligaciones. ii) La ley orgánica de presupuesto consagra una sanción, que no es la nulidad de los actos o contratos, cuando se compromete al Estado sin contar con registro presupuestal. iii) Cualquier irregularidad no produce la nulidad de un contrato: Diferencias entre los defectos que afectan una contratación y diferencias de ellos en las etapas de la contratación. iv) la buena fe en los contratos estatales.
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Resuelve la Subsección el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 9 de septiembre de 2009
, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico, en la que se decidió:

“PRIMERO: Negar las súplicas de la demanda.

SEGUNDO: Sin costas

TERCERO: Una vez ejecutoriado (sic) esta sentencia, archivar el proceso.” 

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 31 de julio de 2001, la señora Rina Manotas Ortiz, por intermedio de apoderada judicial, en ejercicio de la acción contractual presentó demanda contra el Municipio de Sabanalarga (Atlántico)
, y por medio de memorial presentado el 20 de septiembre de 2001, corrigió el libelo introductorio con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que es nula la Resolución No. 0024 de Marzo 12 del año 2001, mediante la cual el señor Alcalde de Sabanalarga (Atlco.), ADALBERTO MERCADO MORALES, terminó el contrato de prestación de servicios signado por el municipio con mi mandante señora RINA MANOTAS ORTIZ, de fecha 4 de Enero de 1.999, como su otrosí calendado 29 de Diciembre del año 2000, en los términos que más adelante se indican, teniendo como objeto la prestación de servicios como asesor técnico en la parte contable ante la Secretaría de Salud Municipal.  

2: Que es nula la Resolución No. 0036 de fecha 2 de abril del año 2001, notificada a mi mandante el día 11 del mismo mes y año, mediante la cual se confirmó la decisión de terminación del contrato y se ordenó su liquidación, descrito en la pretensión primera (1ª), negando el recurso de reposición interpuesto por mi mandante, señora RINA MANOTAS ORTIZ, contra la Resolución 0024 de Marzo 12/2001. 

3: Que el Municipio de Sabanalarga (Atlco.), representado legalmente por su alcalde, señor ADALBERTO MERCADO MORALES, incumplió con el contrato de prestación de servicios suscrito con mi mandante, señora RINA MANOTAS ORTIZ, al terminarlo en forma ilegal aduciendo la causal de nulidad segunda (2ª) del artículo 44 de la Ley 80 de 1.993, y no liquidar parcialmente el contrato hasta el día 11 de Abril del año 2001, ya que la liquidación final por incumplimiento total del contrato, debe realizarla esa Corporación, debido a que el término del mismo (contrato), es hasta el año 2005. Esto, como un aspecto adicional al incumplimiento. 

4. Que en virtud a las declaraciones anteriores, se condene al Municipio de Sabanalarga (Atlco.), representado por su Alcalde, señor ADALBERTO MERCADO MORALES, al pago de todos los perjuicios causados a mi representada con ocasión de la expedición y ejecutoria de las resoluciones demandadas, incluyendo el daño emergente representado en las siguientes cantidades: $ 24.960.000 por el año 2001, $27.456.000 por el año 2002, teniendo en cuenta el incremento del 10% a partir de ese año según otrosí al contrato principal, $29.481.600 por el año 2003, teniendo en cuenta el incremento del 10% según otrosí al contrato principal, $32.429.760 para el año 2004, teniendo en cuenta el incremento del 10% según otrosí al contrato principal y $35.676.960 por el año 2005, teniendo en cuenta el incremento del 10% según OTROSÍ al contrato principal. Este daño emergente da un total de $ 150.004.320, a los cuales se le tiene que determinar el lucro cesante (intereses), así como también la corrección monetaria actualizada al momento de la sentencia teniendo en cuenta la tabla expedida por el Banco de la República para esa época (sentencia), cualesquiera otros índices de ajuste monetario de tales sumas; como también los perjuicios morales causados, dada la publicidad que le dio por la administración a la terminación del contrato de mi mandante, siendo objeto de críticas y ofensas verbales por muchas personas, los cuales estimo en 2000 gramos oro.  

5: Que se condene al Municipio de Sabanalarga (Atlco.), representado legalmente por su alcalde, señor ADALBERTO MERCADO MORALES, o quien haga sus veces, al pago de las costas, agencias en derecho y demás gastos del proceso.

6: Que a la sentencia que se profiera accediendo a las pretensiones expresadas, se le dé cumplimiento dentro del término establecido por los artículos 176 y 177 del C.C.A. En caso de que así no lo hiciere la Administración Municipal en cabeza de su alcalde, que se condene a la entidad estatal, al pago de los intereses moratorios correspondientes al interés corriente doblado, sobre las sumas debidas, a partir de la fecha en que se produzca la mora y hasta cuando se haga el pago efectivo de ella.”    
2. Hechos

Los hechos que sirvieron de fundamento a las pretensiones son, en síntesis, los siguientes:

El 31 de mayo de 1999, el señor Alfredo García Mercado, en su calidad de Secretario de Hacienda Municipal, celebró mediante Resolución No. 002 de 4 de enero de 1999, contrato de prestación de servicios con la señora Rina Manotas Ortiz, con el objeto de que esta última prestara los servicios como asesora técnica en la parte contable ante la Secretaría de Salud Municipal.

En la cláusula segunda de dicho contrato, se estableció que el término del mismo sería de siete meses contados a partir del 31 de mayo y hasta el 31 de diciembre de 1999, prorrogable año por año, hasta el 2002, reajustándose en un 30% en cada año de prórroga sobre el valor acumulado del año anterior. 

Luego, el 29 de diciembre de 2000, se suscribió por las partes contratantes un otrosí al contrato principal, por medio del cual se modificó la cláusula segunda del mismo, y se dispuso que el término del contrato sería de siete meses, los cuales terminaban el 31 de diciembre de 1999 y se prorrogarían año por año hasta el 2005, reajustándose en un 30% en el primer año de prórroga; en el año 2000, el valor acumulado del año anterior, para el 2002 el aumento sería del 10% del valor acumulado del año anterior hasta el 2005. Además, se dispuso en ese otrosí, que para dar por terminado el contrato y sus modificaciones se requería que previamente existiera acuerdo de las partes, disponibilidad presupuestal y bancaria; asimismo el contratista se obligaba a cumplir horario de trabajo de 7:30 a 12:30 p.m., de lunes a viernes.

Por Resolución No. 0024 de 12 de marzo de 2001, el señor alcalde Adalberto Mercado Morales, terminó el contrato de prestación de servicios y ordenó su liquidación por considerar que aquel se celebró contra expresa prohibición constitucional y legal, sin autorización de un acuerdo municipal, sin la certificación del alcalde o jefe de personal sobre la inexistencia de personal de planta para desarrollar las actividades que se contrataron y por violar el principio de ecuación contractual.

Contra dicha resolución, la actora interpuso recurso de reposición, el cual se resolvió desfavorablemente por medio de Resolución No. 0036 de 2 de abril de 2001.

Afirma la parte demandante, que el Alcalde de Sabanalarga, violó el debido proceso porque terminó de forma irregular el contrato, incurriendo en vías de hecho y abuso de poder.

Aseguró, que el Alcalde –para la época- Adalberto Mercado Morales, no tenía competencia para proferir la resolución No. 0024, puesto que las facultades para comprometer vigencias futuras, se encontraban consagradas en el “Decreto Acuerdal No. 0061 de 14 de diciembre de 2000”, y en esa medida lo procedente era demandar dicho decreto.

3. Actuación procesal

Por auto de 27 de noviembre de 2002, se admitió la demanda de la referencia y se dispuso notificar a las partes y al Ministerio Público, y la fijación en lista por el término de diez (10) días.

El apoderado de la parte demandada, contestó la demanda por medio de escrito de 19 de mayo de 2003
, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones y formulando las siguientes excepciones: a) falta de facultades especiales del apoderado de la demandante para presentar las pretensiones, puesto que no se dispuso expresamente en el poder que la apoderada estaba facultada para solicitar que se declarara el incumplimiento del contrato; b) el alcalde municipal de Sabanalarga sí está facultado para terminar unilateralmente el contrato; c) la suscripción del contrato y su prórroga se hizo contra expresa prohibición legal que es causal de terminación unilateral, pues, el alcalde de turno no estaba facultado para comprometer vigencias futuras; d) No existió violación al debido proceso en la terminación unilateral del contrato.
Luego del decreto y práctica de pruebas, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que presentaran sus alegatos de conclusión
 y rindiera concepto, respectivamente, oportunidad aprovechada por las partes demandante y demandada.  

4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Atlántico, mediante sentencia del 9 de septiembre de 2009, negó las pretensiones de la demanda al considerar que el contrato  se suscribió en el año 1999 hasta el 2005 –según el otrosí modificatorio- lo cual lo convertía en un contrato de prórrogas automáticas y que comprometía vigencias presupuestales futuras sin tener disponibilidad, situaciones que a la postre resultaban jurídicamente inviables, por lo tanto, eran válidos los fundamentos legales que tuvo en cuenta el Alcalde del Municipio de Sabanalarga para dar por terminado de manera unilateral el contrato de prestación de servicios y como consecuencia de ello no estaba obligado a pagarle perjuicio alguno a la parte actora.

5. El recurso de apelación y el trámite en la segunda instancia

La apoderada judicial de la parte demandante presentó recurso de apelación contra la anterior sentencia, solicitando su revocatoria, con fundamento en las siguientes razones:

Argumentó, que el artículo 23 del Decreto 111 de 1996, establece que los alcaldes podrán celebrar contratos de toda índole comprometiendo vigencias presupuestales futuras, siempre y cuando estén autorizados por el Concejo Municipal, como ocurrió en el caso bajo estudio, y por lo tanto el Tribunal no debió remitirse a la Ley 80 de 1993 sino al citado Decreto. Agregó, que el “Decreto Acuerdal no. 0061 de 2000”, nunca fue demandado y por lo tanto gozaba de presunción de legalidad.

Afirmó, que si en gracia de discusión el Alcalde de Sabanalarga no hubiese estado facultado para comprometer vigencias futuras en el año 1999, no es menos cierto, que por virtud del Código Civil, el Código de Comercio y la Ley 80 de 1993, los contratos que adolezcan de algún vicio pueden ser saneados mediante la figura de la ratificación. En ese orden, explicó, que la administración municipal ratificó el contrato del año 2000, mediante el otrosí firmado por las partes el 29 de diciembre de 2000.

Sostuvo, que la cláusula sobre el término del contrato, se convalidó y ratificó con la firma del otrosí modificatorio.

Sobre la excepción alegada por la parte demandada, respecto a la falta de facultades del apoderado de la parte actora, explicó, que el artículo 70 del C.P.C., soporta el poder conferido y en esos términos carece de fundamento dicho alegato.

Respecto las demás excepciones planteadas por la parte demandada, solicitó no declararlas probadas.

El recurso de alzada fue admitido mediante auto de 24 de noviembre de 2010
. Luego, por proveído de 16 de marzo de 2011
, se dispuso correr traslado a las partes para alegar de conclusión por el término común de diez (10) días y al Ministerio Público para rendir concepto.

Las partes guardaron silencio y el Ministerio Público no rindió concepto.

II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios de esta instancia y sin causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Subsección a pronunciarse sobre el asunto de la referencia, para lo cual abordará los siguientes puntos: 1) competencia; 2) actos administrativos demandados; 3) cargos de violación formulados en la demanda; 4) hechos probados; 5) análisis de las pruebas; 6) conclusiones en el caso concreto; 7) liquidación de perjuicios; y 8) condena en costas.

1. Competencia

Conforme a lo establecido en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, en concordancia con el artículo 13 del Acuerdo Nº 58 de 1999 del Consejo de Estado —modificado por el Ac. Nº 55/2003—, la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias proferidas por los Tribunales Administrativos en las controversias de naturaleza contractual.

En el asunto que nos ocupa, la parte actora presentó demanda contra el municipio de Sabanalarga, pretendiendo la nulidad de las Resoluciones Nº 0024 del 12 de marzo de 2001 y 0036 del 2 de abril del mismo año, que declararon la terminación unilateral del contrato y el consecuente restablecimiento del derecho. 

Cuando se presentó la demanda —julio 31/01— para que un proceso fuera de doble instancia, la cuantía debía exceder de $26´390.000, y en el caso bajo estudio la pretensión mayor era de $150.000.000.

2. Actos administrativos demandados

Mediante Resolución N° 0024 del 12 de marzo de 2001, el Municipio de Sabanalarga decidió terminar unilateralmente el contrato de prestación de servicios firmado con la señora Rina Manotas Ortiz, por encontrar que se había celebrado contra expresa prohibición constitucional y legal, es decir, aduciendo la causal dispuesta en el numeral 2° del artículo 44 y el artículo 45 de la Ley 80 de 1993, fundamentado entre otras en las siguientes consideraciones:

“(…) El contrato fue suscrito en el año Mil (sic) novecientos noventa y nueve (1999), con una vigencia hasta el año Dos mil cinco (2005), es decir seis (6) años de duración. Un contrato de esta duración viola abiertamente el artículo 32 de la Ley 80 de 1993…

Al tener el contrato una vigencia de seis (6) años está violando la perentoriedad temporal en el sentido de que el mismo debe hacerse únicamente por el tiempo estrictamente indispensable como lo señala la norma, al tiempo que da a entender que en los próximos seis (6) años no existirá personal de planta idóneo o necesario – según el caso – para desarrollar tal actividad. Adicionalmente, se señala que debe existir certificación expedida por el jefe de la entidad sobre la inexistencia de personal de planta para desarrollar dichas actividades, documento que no existe en el contrato que nos ocupa.

Por otra parte, el contrato establece anticipadamente y sin un estudio previo que lo soporte un incremento del treinta por ciento (30%) del contrato para el primer año e incrementos sucesivos anuales del diez por ciento (10%) durante su vigencia. En este aspecto, el contrato se aparte (sic) por completo del principio de la “ECUACIÓN CONTRACTUAL”, o también llamado del equilibrio financiero del contrato contenido en el Artículo 27 de la Ley 80 de 1993,…En este sentido resulta evidente que se rompió el equilibrio contractual al pactar dichos porcentajes de manera anticipada y por la duración del contrato. Igualmente los contratos de prestación de servicios profesionales o de prestación de servicios, según el caso, no se encuentran exentos del respeto a los precios del mercado. No existe justificación legal para que el patrimonio público sufra menoscabo e irrespeto a través del establecimiento de precios incoherente con la realidad económica del servicio. El desconocimiento a los precios del mercado coloca a los servidores públicos en situación de peculado. Y desde el punto de vista disciplinario, conductas como éstas podrían calificarse de gravísima.

Los contratos de prestación de servicios o prestación de servicios profesionales, en especial los intuito personae deben ser objeto de sujeción irrestricta a la escogencia objetiva. En sentido contrario sería inaceptable que un contrato intuito personae donde se hubiera acreditado y confirmado plenamente las especiales calidades personales y (o) profesionales del contratista que hubieren servido de fundamento para su escogencia, se suscribiera con personas que no ostenten la calidad profesional que se destaquen de la generalidad…

Adicionalmente, el contrato compromete vigencias presupuestales futuras hasta el año 2005, sin tener autorización para ello por parte del respectivo Concejo Municipal, violando así el artículo 41 de la Ley 80 de 1993,…

En este mismo orden de ideas el contrato se aparta de lo dispuesto en el Artículo 71 del Decreto 111 de 1996,…

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

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

(…)

Como se observa el contrato en mención comprometió cinco (5) vigencias presupuestales futuras sin tener disponibilidad presupuestal para ello en la respectiva vigencia donde se adquirió el compromiso, y adicionalmente sin tener autorización del Concejo Municipal para asumir dichos compromisos futuros y aún más sin que existiera el respectivo soporte financiero que permitiera determinar si los mismos hacen que el municipio exceda o no su capacidad de endeudamiento.

Por último, el otro sí al contrato en mención señala como obligación del contratista el cumplimiento de un horario de trabajo, requisito este propio de los contratos de trabajo. Tal situación riñe abiertamente con la naturaleza de los contratos de prestación de servicios,…

(…)

QUINTO: Que vista las irregularidades presentadas en el contrato que ahora nos ocupa, este despacho concluye que las mismas al ir en contra de expresa prohibición legal, son generadoras de nulidad absoluta del contrato, con las consecuencias que la ley establece para esta clase de eventos”. (fls. 64 a 67 cdno 1).
Esta decisión fue confirmada mediante la Resolución N° 0036 del 02 de abril de 2001, en la que se reiteraron los argumentos y se aclararon otros.

3. Cargos de violación formulados en la demanda

En el libelo introductorio fueron varios los cargos formulados contra los actos administrativos por los cuales se declaró la terminación unilateral del contrato de prestación de servicios, y sirvieron de fundamento a las pretensiones formuladas, los cuales pueden sintetizar así:

2.1. Violación al debido proceso: Aduce el demandante que la violación se presentó porque la entidad territorial no cumplió con los parámetros establecidos para adelantar una actuación administrativa que finalizó con la imposición de una sanción al contratista, a saber la terminación unilateral del contrato, así mismo, señaló que se vulneró por la no valoración de una prueba, esto es, el acta de comisión del Concejo Municipal de Sabanalarga del 29 de noviembre de 2000, adoptada por el Alcalde en el Decreto Acuerdal Nº 0061 del 14 de diciembre de 2000, por el cual se autorizaba al burgomaestre a comprometer vigencias futuras.

2.2. Violación de otras disposiciones legales: 

2.2.1. Violación del artículo 87 de la Ley 446 de 1998: Consideró el demandante que en aplicación de esta norma, para que procediera la terminación unilateral del contrato, debía ser declarada previamente por una autoridad judicial, y que al contrato celebrado no le eran aplicables las causales de terminación unilateral de la Ley 80 de 1993.

2.2.2. Violación del artículo 44 numeral 4º Ley 80 de 1993: Se afirmó que el Alcalde que firmó el otro sí (31 de mayo de 1999), sí estaba autorizado para comprometer vigencias futuras, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 46 del Decreto Acuerdal Nº 0061 del 14 de diciembre de 2000.

2.2.3. Violación del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 y 23 y 26 del Decreto 26 del 8 de enero de 1998: Para la celebración del contrato de prestación de servicios profesionales no se necesitaba la certificación de inexistencia de personal de planta, comoquiera que la norma que lo exigía era el Decreto 1086 de 1997, que fue derogado por el Decreto Nº 26 del 8 de enero de 1998, lo que constituye una falsa motivación.

2.2.4. Violación de los artículos 4º y 27 de la Ley 80 de 1993: Al contrato celebrado no le era aplicable el principio de ecuación contractual, así mismo señalaron que de aceptarse no se presentó en el caso concreto pues el contratista en la firma del otro sí renunció a la cláusula que se había incorporado al contrato inicial, a partir de la cual después del primer año se debía aumentar el monto del contrato en un 30%, por el contrario, se aceptó un incremento anual del 10% a partir de 2002 hasta el 2005.

2.2.5. Violación de los artículos 23 y 59 del decreto 111 de 1996: Se afirmó que al momento de la firma del otro sí, el Alcalde de turno sí estaba autorizado para comprometer vigencias futuras, tanto que el Alcalde que se posesionó el 1 de enero de 2001, expidió el certificado de disponibilidad presupuestal el 2 de enero de 2001, pero después, por razones políticas, decidió terminar de manera unilateral el contrato.

2.2.6. Violación de los artículos 13 y 40 de la Ley 80 de 1993 y 1602 y 1603 del Código Civil: Al momento de la terminación unilateral del contrato, la administración no cumplió con lo que ordenaban estas normas, que eran de obligatorio cumplimiento.

4. Hechos probados

Conforme las pruebas aportadas con la demanda y las practicadas, se pueden dar por cierto los siguientes hechos:

4.1. El 31 de mayo de 1999, el municipio de Sabanalarga representado por el alcalde municipal de la época celebró con la señora Rina Manotas Ortiz, un contrato de prestación de servicios que tenía por objeto el siguiente: “El contratista se obliga para con la administración a prestar los servicios como Asesor Técnico en la parte contable ante la Secretaría de Salud Municipal”,  con una duración de siete meses, prorrogable año por año hasta el 2002, así como un reajuste del 30% anual, por último, se fijó como valor del contrato la suma de $11´200.000, pagaderos mensualmente a razón de $1´600.000
.

Como puede advertirse, el plazo significaba el compromiso de vigencias futuras, toda vez que no sólo abarcaba la vigencia fiscal de 1999, sino también las correspondientes a los años 2000, 2001 y 2002. 

4.2. El 29 de diciembre de 2000, las partes firmaron un otrosí, modificándo las cláusulas segunda y quinta del contrato inicial, que en adelante serían las siguientes: “La cláusula segunda: TERMINO quedará así: el término de (sic) presente contrato será de siete (7) meses el cual termina el 31 de diciembre de 1999 y se prorroga año por año hasta el 2005 reajustándose en un treinta por ciento en el primer año de prorroga ello es, en el año dos mil sobre el valor acumulado del año anterior; para el año dos mil uno, no habrá aumento debido a la crisis económica que atraviesa este país y no escapa este Municipio,  a partir del 1 de enero del dos mil dos el aumento será del 10% del valor acumulado del año anterior hasta el año de dos mil cinco, para dar por terminado dicho contrato y sus modificaciones se requiere el previo acuerdo entre las partes, disponibilidad presupuestal y bancaria para lo cual el contratante se compromete a cancelar inmediatamente la indemnización si fuere del caso a la que haya lugar. Así mismo el contratista se obliga a continuar cumpliendo el horario de trabajo ya establecido de 7:30 a 12:30 p.m., de lunes a viernes así como las funciones que se le soliciten, lo inherente al objeto contractual el cual podrá ser prestado en DIRSALUD o en la oficina de la Alcaldía que sea designada por el nominador…La cláusula QUINTA (sic) Las partes estipulan expresamente que el presente contrato se rige por la Ley 80/93 y su modificación se hará siempre atendiendo la autonomía de la voluntad entre las partes, ello es aplicando la Ley 80 en armonía con las disposiciones señaladas en el código civil y comercial cuyo fundamento se acuerda para las cláusulas que siguen y que continúan vigente en el contrato principal y en las modificaciones en las que este haya dado lugar…”
.

Como se aprecia del texto del otrosí, el plazo fue modificado sustancialmente, de manera que ya no se extendía hasta el año 2002, sino hasta el 2005, comprometiendo así las vigencias futuras de cuatro períodos fiscales, correspondientes a los años 2002, 2003, 2004 y 2005. 

4.4. El 2 de enero de 2001, el Jefe de Presupuesto de la Alcaldía de Sabanalarga expidió una certificación, en la que se afirmó que para el año 2001 existía la disponibilidad presupuestal para cancelar el valor del contrato firmado con la señora Rina Manotas Ortiz
.

Como puede verse, la suma señalada corresponde únicamente a la vigencia fiscal del año 2001, de donde se infiere que las certificaciones de disponibilidad presupuestal para cubrir el precio del contrato, se expedían anualmente, y no cubrían el valor total de las vigencias futuras que se iban a comprometer, como lo exige la ley, y lo explicará la Sala más adelante-, es decir, no había registros presupuestales de vigencias futuras que garantizaran, antes de iniciar la ejecución del contrato, que el municipio tenía recursos para pagar al contratista durante los años subsiguientes al año en que se celebraba el contrato.  

4.5. Mediante resolución N° 006 del 24 de enero de 2001 el Alcalde Municipal de la época terminó de manera unilateral el contrato de prestación de servicios firmado con la señora Rina Manotas Ortiz, sustentado en la facultad otorgada por el artículo 17 de la Ley 80 de 1993
.

4.6. Mediante resolución N° 0018 del 5 de marzo de 2001, el Alcalde Municipal revocó la resolución N° 005, al entender que con este acto se había vulnerado el debido proceso
.

4.7. Mediante resolución N° 0024 del 12 de marzo de 2001, el Alcalde Municipal nuevamente terminó de manera unilateral el contrato firmado con la señora Rina Manotas Ortiz, entre otras consideraciones, porque el Alcalde que había firmado el contrato original y el otrosí no tenía autorización para comprometer vigencias futuras. Contra esa decisión, el demandante interpuso recurso de reposición, desatado mediante resolución N° 0036 del 02 de abril de 2001, confirmándose la decisión
.

4.8. Adicional a estos documentos, el demandante aportó los siguientes:

4.8.1. Copia simple del acta de comisión celebrada el 29 de noviembre de 2000
.

4.8.2. Copia simple del decreto 00-61 del 14 de diciembre del 2000, por el cual se expidió y adoptó el presupuesto de rentas, gastos y el plan de inversiones del municipio de Sabanalarga para la vigencia del año 2001
, que en sus artículos 32 y 46 disponía:

“ARTÍCULO 32: En ningún caso el Alcalde Municipal, con excepción de lo dispuesto en el presente acuerdo, podrá exceder la anualidad y para asumir compromisos que afecten vigencias futuras, deberá ajustarse a lo dispuesto en el artículo 23 del Decreto 111 de 1996. (fl. 117, cdno. 1)

“ARTÍCULO 46: Facúltase al Alcalde Municipal de Sabanalarga, de conformidad al artículo 23 del Decreto 111 para comprometer vigencias futuras hasta 31 de diciembre de 2000, para celebrar contratos de toda índole, de acuerdo a las Normas y Leyes que regulen, este régimen de contrataciones”.
5. Análisis de las pruebas

De conformidad con las pruebas que se acaban de analizar, está demostrado que, contrario a lo señalado por la demandante, para la fecha en la que se suscribió el contrato de prestación de servicios, esto es, el 31 de mayo de 1999, y su otrosí -29 de diciembre de 2000-, el Alcalde de Sabanalarga no estaba facultado para comprometer vigencias futuras. 

En efecto, de conformidad con la cláusula tercera del contrato principal, la duración del contrato se pactó inicialmente hasta el 2002 de donde se sigue, que el burgomaestre comprometió los recursos presupuestales, correspondientes a los años fiscales de 2000, 2001 y 2002, sin tener la autorización del Concejo Municipal, como lo exigía el artículo 23 del Decreto 111 de 1996- Estatuto Orgánico del Presupuesto-, que prescribe:

ARTÍCULO 23. La dirección general del presupuesto nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Público podrá autorizar la asunción de obligaciones, que afecten presupuestos de vigencias futuras, cuando su ejecución se inicie con presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas.

Cuando se trate de proyectos de inversión nacional deberá obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público, dirección general del presupuesto nacional, incluirá en los proyectos de presupuesto las asignaciones necesarias para darle cumplimiento a lo dispuesto en este artículo.

Las entidades territoriales podrán adquirir esta clase de compromisos con la autorización previa del concejo municipal, asamblea departamental y los consejos territoriales indígenas, o quien haga sus veces, siempre que estén consignados en el plan de desarrollo respectivo y que sumados todos los compromisos que se pretendan adquirir por esta modalidad, no excedan su capacidad de endeudamiento.

Esta disposición se aplicará a las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economía mixta con el régimen de aquéllas. El gobierno reglamentará la materia.

El gobierno presentará en el proyecto de presupuesto anual, un articulado sobre la asunción de compromisos para vigencias futuras (L. 179/94, art. 9º).

Como ya se mencionó, solo a partir de la expedición del Acuerdo No. 0061 del 14 de diciembre de 2000, el Concejo Municipal de Sabanalarga autorizó al Alcalde para comprometer vigencias futuras, por lo que, no puede entenderse que esta autorización tenía efectos retroactivos sobre el contrato principal celebrado entre las partes el 31 de mayo de 1999. 

Ahora bien, en relación al otrosí del contrato, que se suscribió con posterioridad a la expedición del Acuerdo que autorizó al Alcalde para comprometer vigencias futuras, tampoco puede afirmarse que cumplió con el requisito previsto en el artículo 23 del EOP, pues la autorización otorgada por el Concejo de Sabanalarga, no reunía los requisitos señalados en el artículo 71 del mismo cuerpo normativo, que dispone:

ARTÍCULO   71. Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberán contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiación suficiente para atender estos gastos. (Negrillas de la Sala).

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

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

Para las modificaciones a las plantas de personal de los órganos que conforman el presupuesto general de la Nación, que impliquen incremento en los costos actuales, será requisito esencial y previo la obtención de un certificado de viabilidad presupuestal, expedido por la dirección general del presupuesto nacional en que se garantice la posibilidad de atender estas modificaciones.

Cualquier compromiso que se adquiera con violación de estos preceptos creará responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones (L. 38/89, art. 86; L. 179/94, art. 49).

De conformidad con la norma citada, no cualquier autorización genérica, -como la que se plasmó en el artículo 46 del Acuerdo 0061 del 14 de diciembre de 2000-, le da vía libre al Alcalde o a la autoridad correspondiente para comprometer vigencias futuras, pues la autorización debe señalar específicamente el valor y el plazo de los recursos que se van a comprometer, además de estar acompañada de un certificado de disponibilidad previo en el que se garantice que existen recursos suficientes para atender los gastos, y de un registro presupuestal en el que conste que los recursos no se destinarán a un fin diferente. 

Bajo la lógica anterior, no cabe duda que para la fecha en la que se suscribió el contrato principal y su otrosí, el Alcalde de Sabanalarga no estaba autorizado por el Concejo Municipal para comprometer vigencias futuras, lo que significa que la entidad carecía de Registro de Disponibilidad presupuestal para la ejecución del contrato. En este orden de ideas, será necesario determinar cuáles son las consecuencias que entrañan la ausencia de este requisito, y si una de ellas es la nulidad del contrato.

En este punto, se reiteran los argumentos expuestos en la sentencia proferida por la Subsección “C” de la Sección Tercera, el 12 de agosto de 2014, en la que se realizó un acucioso y detallado análisis sobre el régimen jurídico de la disponibilidad presupuestal y régimen jurídico del registro, reserva o compromiso presupuestal, los vicios que afectan la validez del contrato estatal y los requisitos de perfeccionamiento y de ejecución de los contratos estatales. En esta oportunidad se concluyó que el registro presupuestal es un requisito de ejecución, más no de validez ni de perfeccionamiento del contrato, y la ausencia del mismo, sólo acarrea sanciones de tipo patrimonial y penal contra el servidor público que omita este requisito.
 En aquella ocasión, se señaló:

3.1. Régimen presupuestal previsto en la ley de contratación estatal: análisis de los arts. 25.6, 25.13 y 41.

Es inocultable la conexión material que existe entre el régimen de contratación estatal y el régimen presupuestal; la relación es tan fuerte que ha sido una constante en los estatutos de contratación que ha tenido el país. Por ende, su regulación no ha sido del resorte exclusivo de la ley de presupuesto, porque todas las leyes de contratación pública han regulado parcialmente el tema
. Parte de la importancia consiste en que a través de los contratos se ejecuta la mayor parte del presupuesto público, representando otra suma importante el pago de la deuda pública –que se adquiere por medio de contratos de crédito- y los gastos de funcionamiento –incluye salarios y prestaciones sociales-. Esta simple proporción refleja la importancia que tiene el presupuesto para la contratación estatal y, a la inversa, la contratación estatal para el presupuesto.

No obstante reconocerse esta realidad jurídico-administrativa, la relación entre estos grandes regímenes del derecho administrativo –contratación y presupuesto- no siempre es pacífica, aunque sí necesaria, toda vez que en muchos casos entran en conflicto -y muy serios-, porque uno exige para su perfecta funcionalidad posibilidades de acción que al otro le dificultan la suya. Por ejemplo, el manejo anualizado del presupuesto es un gran sistema de administración de los ingresos y los egresos
; pero en la contratación el año calendario no está asociado a la ejecución normal de las obras, a la entrega de bienes o a la prestación de servicios. 

En este sencillo ejemplo se advierte una tensión entre el sistema presupuestal y el sistema contractual, de allí que el legislador, en su labor de configuración del ordenamiento jurídico, tiene el deber de construir cada uno con el mayor refinamiento y precisión posible, para que ambos cumplan la finalidad de interés general que les corresponde proteger. No obstante, si no es posible armonizarlos, no cabe duda que la ley sacrificará, en mucho o en poco, las pretensiones de eficiencia total de un sistema en detrimento del otro, privilegiando la lógica de funcionamiento de alguno. Esto produce, en principio, un resentimiento en el método de proceder del sistema jurídico afectado, pero mientras no sea inconstitucional le corresponde asumir la carga de subordinarse a la razón de su contradictor.

Las ideas anteriores explican mejor por qué los arts. 25.6, 25.13 y 41 de la Ley 80, regulan aspectos que -sin duda- pertenecen al sistema presupuestal público, pero relacionados íntimamente con la contratación estatal. Se trata de disposiciones relacionadas con el valor del contrato y la forma de pago. 

a) El artículo 25.6 de la Ley 80 de 1993, que regula el principio de economía -y rige en todos los procedimientos de selección-, establece en el numeral 6: “Las entidades estatales abrirán licitaciones e iniciarán procesos de suscripción de contratos, cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales.”

Esta norma creó uno de los tantos requisitos que la Ley 80 exige para adelantar cualquier proceso de selección de contratistas: antes de iniciar el proceso –incluida la contratación directa- es necesario contar con disponibilidad presupuestal. La finalidad es garantizar que las entidades públicas cuentan con los recursos necesarios para asumir las obligaciones pecuniarias, exigencia que sirve a la administración ya que la obliga a actuar con responsabilidad económica, y a los contratistas, porque les garantiza que las entidades tendrán recursos para pagar sus créditos. Esta norma, con más detalle, se explica de la siguiente manera:

i) Establece el momento u oportunidad  límite para cumplir este requisito: a) cuando se abra una licitación y, en general, b) cuando se inicie cualquier otro proceso de selección de contratistas. La distinción se explica por los diferentes procesos de contratación que establece la ley -hoy en día son (Ley 1150 de 2007): licitación, concurso de méritos, selección abreviada, contratación directa y mínima cuantía; antes eran (Ley 80 de 1993, época en la que se suscribió el contrato sub iudice): licitación, concurso, contratación directa y contrato sin formalidades plenas-.

La regla expresada en el párrafo anterior aplica, incluso, a la contratación directa, aunque en la práctica es difícil establecer el momento preciso en que se acredita este requisito, porque formalmente no existe acto de apertura de ese proceso de contratación. No obstante, entiéndase que se exige cuando empieza el proceso de negociación, que corresponde a las conversaciones o tratativas que surgen entre el Estado y el escogido para negociar directamente el contrato.

En consecuencia, cualquiera sea el procedimiento de contratación que emplee la administración, para iniciarlo contará con disponibilidad presupuestal suficiente para asumir la futura obligación de pago. Esta idea, expresada en términos negativos, significa que una entidad no puede iniciar un proceso de contratación sin disponibilidad presupuestal que respalde totalmente las obligaciones pecuniarias que adquirirá.

Claro está que, conforme a la norma citada, nada impide que la entidad expida la disponibilidad presupuestal antes de iniciar el proceso de selección, caso en el cual con sobradas razones se ajusta a la ley. De este modo, antes de publicar los pre-pliegos, incluso antes de publicar avisos en la página web, se puede satisfacer este requisito; sin embargo, lo determinante es que la fecha o momento límite para cumplir la exigencia es concomitante con la iniciación formal del proceso de selección
.

ii) Del art. 25.6 también se desprende que es exigible en los procesos de contratación que involucren gasto en dinero –la experiencia enseña que son la mayoría-, es decir, en moneda de curso legal –incluso moneda extranjera-, porque si la contratación supone, por parte del Estado, un pago en especie –como bienes o cosas- o el negocio es gratuito para la entidad, por sustracción de materia no necesita disponibilidad presupuestal, pues, según la ley, a través del presupuesto anual de ingresos y egresos se administra dinero, no bienes muebles, inmuebles o de otro tipo.

iii) La disponibilidad presupuestal es exigible, incluso, en contratos que involucran gasto en dinero cuyo precio exacto o preciso es difícil de establecer ab initio. Es el caso en que la entidad se compromete a pagarle a un abogado una comisión de éxito por su gestión en defensa de las pretensiones de una demanda, o pagarle a un vendedor una comisión por las ventas que realice, cantidad exacta que solo se conocerá cuando venza el plazo y/o cese la ejecución. Pese a todo, en casos como estos la ley exige la disponibilidad presupuestal que respalde la obligación que nace, sencillamente porque el contrato causará un gasto, que debe respaldar el presupuesto.

Lo cierto es que la dificultad práctica que se advierte para establecer el monto preciso de la disponibilidad presupuestal no es obstáculo ni excusa para no tenerla. Simplemente hay que calcular el valor aproximado que se pagará en caso de que el contratista tenga éxito en la gestión –presupuesto oficial de la contratación-, porque de serlo se necesitarán recursos para pagar. En realidad, lo mismo aplica en un contrato de obra pública a precio unitario, donde nadie discute que hay que calcular el valor –suponiendo razonablemente las cantidades de obra y los precios-, para expedir la disponibilidad presupuestal que lo cubra, pese a que el valor definitivo sólo se conocerá cuando culmine la ejecución, es decir, meses o años después.

iv) La disponibilidad presupuestal debe cubrir el valor total en que se calcula el costo de los bienes, obras o servicios –presupuesto oficial-, de manera que si la entidad sólo cuenta con una parte de los recursos no puede iniciar el proceso de contratación. Y aunque tenga “casi todo” el dinero, y en el inmediato futuro ingresará al presupuesto el faltante, no puede iniciar el proceso hasta contar con el monto total.

v) Con apoyo en lo analizado hasta ahora, hay que preguntarse ¿qué es la disponibilidad presupuestal? Suele confundirse con el registro presupuestal, pero en realidad hace referencia a la certificación que expide el funcionario encargado de administrar los recursos de la entidad, donde hace constar que en el presupuesto existen dinero para atender una prestación económica futura y eventual que surgirá de un proceso de contratación que la entidad tiene interés en adelantar
.

El propósito de la disponibilidad presupuestal es garantizar que los recursos del Estado se administren con responsabilidad, en este caso evitando que los administradores públicos -como cualquier persona irresponsable-, asuman obligaciones sin capacidad de pago. De admitir ese comportamiento se abrirían licitaciones sin contar con recursos suficientes, dirigidos por la necesidad política o administrativa de hacer obras, recibir estudios o contar con servicios. Por actuar así, rápidamente se incumplen las obligaciones, y la mora produce financieramente un desastre económico para quien incurre en ella. Por estas razones pragmáticas la ley prohíbe “contratar con las ganas pero sin plata”, es decir, si lo que se quiere comprar se puede pagar la ley autoriza contratarlo; pero si no hay recursos hay que esperar a tenerlos para comprometer económicamente al Estado.

No obstante, contar con disponibilidad presupuestal para un contrato no equivale a tener dinero efectivo en caja. La disponibilidad tampoco es un cheque ni un título valor, es un certificado que garantiza que en el presupuesto anual de la entidad existe una partida o rubro, representada en dinero, para comprometerse por medio de un contrato. No obstante -se insiste-, el certificado no asegura que el dinero esté disponible en los bancos donde la entidad maneja sus cuentas, sólo asegura que existe espacio presupuestal para asumir un compromiso, así que el dinero puede o no estar disponible. De hecho, la confrontación que hace el funcionario que expide el certificado es entre el presupuesto anual aprobado -no contra los saldos en bancos- y el monto solicitado para un proceso de contratación específico.

En este orden, lo que expresa el certificado de disponibilidad presupuestal no son, en realidad, datos específicos de un contrato, porque no se ha celebrado, de hecho, apenas se iniciará el proceso de selección; por el contrario, este documento sólo da a conocer que en el presupuesto anual de una entidad se cuenta con recursos para atender determinada necesidad que se desea contratar. En consecuencia, la disponibilidad presupuestal, conocida con la sigla C.D.P., es el documento expedido por el responsable de presupuesto que garantiza la existencia de apropiación presupuestal disponible, libre de afectación y suficiente para respaldar los actos administrativos o los contratos con los cuales se ejecuta el presupuesto o se hace la apropiación.

Cabe aclarar que cuando se expide un CDP el presupuesto se afecta en la suma certificada, es decir, que al monto total inicial se le resta lo certificado como disponible, así que en adelante queda en el presupuesto lo que resulta de descontar los CDP expedidos hasta ese momento.

En este sentido, se pronunció la Sección Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 22 de octubre de 2009, exp. 1535-07, que definió tanto el certificado de disponibilidad presupuestal como el registro, en los siguientes términos: 

“De conformidad con el artículo 19 del Decreto Especial No. 111  de 1996, Estatuto Orgánico del Presupuesto ‘El certificado de disponibilidad es el documento expedido por el Jefe de Presupuesto o quien haga sus veces con el cual se garantiza la existencia de apropiación presupuestal disponible y libre de afectación para la asunción de compromisos’. Este documento afecta preliminarmente el presupuesto mientras se perfecciona el compromiso y se efectúa el correspondiente registro presupuestal. En consecuencia, los órganos deberán llevar un registro de estos que permita determinar los saldos de aprobación disponibles para expedir nuevas disponibilidades.”

b) El artículo 25.13 de la Ley 80 de 1993 regula la reserva, compromiso o registro presupuestal -conocida como RP- porque establece que: “Las autoridades constituirán las reservas y compromisos presupuestales necesarios, tomando como base el valor de las prestaciones al momento de celebrar el contrato y el estimativo de los ajustes resultantes de la aplicación de la cláusula de actualización de precios.” El contenido y alcance de este otro requisito de la contratación se explica a continuación:

i) Según la disposición, la reserva presupuestal no necesariamente corresponde al presupuesto oficial del proceso de selección –como sucede con la disponibilidad presupuestal-, sino al valor de las prestaciones al momento de celebrar el contrato, más el estimativo de los ajustes resultantes de la aplicación de la cláusula de actualización de precios. Esto significa que el monto varía -normalmente sucede- porque la oferta adjudicada, que es la que define el valor del contrato, tiene un precio que normalmente oscila alrededor del presupuesto oficial, pero difícilmente es idéntico. Por esta razón, el registro presupuestal se corresponde con el valor de la oferta adjudicada.

No obstante, el numeral 13 añade que el registro o reserva presupuestal incluirá el monto de los futuros reajustes del precio inicial, en el evento en que el contrato lo contemple. En este supuesto, uno es el precio nominal del contrato –expresado en una cláusula- y otro el precio cubierto con el registro presupuestal –expresado en el certificado-, de manera que aquél será más bajo y éste más alto; pero en la medida en que avanza la ejecución se aproximan, hasta ser casi idénticos al final del plazo.

ii) En cuanto al momento límite en que la entidad debe contar con este requisito, la norma no establece una etapa o instante preciso, sin embargo, es claro que no es exigible durante el proceso de selección -que va hasta la adjudicación del contrato-, por dos razones: porque durante esa etapa se necesita la disponibilidad presupuestal y porque es necesario adjudicar el contrato para conocer el monto exacto por el cual se constituirá la reserva.

Esto significa que a partir de la adjudicación del contrato la entidad puede expedir el registro o reserva presupuestal –RP-, pero no tiene que ser fatalmente en ese momento, pues otra norma -que se analizará más adelante- complementa esta exigencia.

iii) Según lo analizado, el registro presupuestal garantiza las apropiaciones específicas para afectar un negocio jurídico concreto: su precio, un contratista identificado y un plazo de ejecución concreto. En este escenario, el certificado incluye la información básica del negocio y el artículo 20 del Decreto 111 de 1996 lo define como “la operación mediante la cual se perfecciona el compromiso y se afecta en forma definitiva la aprobación, garantizando que ésta no será desviada a ningún otro fin. En esta operación se debe indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar.”


iv) Por su naturaleza, los recursos reservados para pagar las prestaciones de un contrato, a un contratista identificado, no pueden emplearse para pagar otro contrato; si se actúa de esta forma el servidor público incurre en el delito de peculado por destinación oficial diferente. De esta manera, la garantía o protección que tienen los recursos de una reserva presupuestal –RP- alcanza efectos penales, ni qué decir disciplinarios.

c) El inciso segundo del artículo 41 de la Ley 80 de 1993 complementa las normas que se refieren al presupuesto público. En virtud suya: “Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto.” 

i) Según esta norma, que se armoniza con el art. 25.13, el momento límite para expedir la reserva presupuestal es el inicio de la ejecución del contrato. No obstante, la norma trascrita expresa una impropiedad evidente, porque entendida de manera literal expresa que para ese momento de nuevo se necesita la disponibilidad presupuestal -CDP-; idea ilógica, pues quedó claro que ese certificado se exige para abrir los procesos de selección, luego nuevamente no puede requerirse para esta ocasión. Por esta razón, no cabe duda que se trata de un lamentable lapsus, y que el art. 41 exige la reserva presupuestal –RP- para la ejecución.


ii) Esta disposición también incorpora la expresión “vigencias futuras”, para señalar que los recursos que se destinan a un contrato pueden provenir de vigencias presentes, es decir, la afectación de recursos del presupuesto del año que trascurre; o de recursos de vigencias futuras, que corresponden a la afectación del presupuesto de los años siguientes al que trascurre.

Conforme a esta posibilidad, no todo el dinero que se necesita para pagar las obligaciones que nacen de un contrato se tienen que tomar del presupuesto del año que avanza –vigencia presente-, porque la ley de presupuesto permite comprometer recursos del presupuesto de los años siguientes –vigencias futuras-, en condiciones particularmente reguladas allí.


3.2. Régimen presupuestal regulado en la Ley Orgánica de Presupuesto: Análisis del Decreto 111 de 1996, del Decreto 115 de 1996 y de la Ley 819 de 2003.

Varias disposiciones de naturaleza legal integran el régimen orgánico del presupuesto público, cuyo análisis se realiza a continuación, pero desde la perspectiva exclusiva de la disponibilidad presupuestal –CDP-, la reserva presupuestal –RP- y las vigencias presupuestales presentes y futuras.

a) Art. 71 del Decreto 111 de 1996: disponibilidad presupuestal y registro presupuestal.

Otra norma que regula el certificado de disponibilidad presupuestal –CDP- y el registro o reserva presupuestal –RP- es el Decreto 111 de 1996, por medio del cual se compilaron las Leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y 225 de 1995, que conformaron el estatuto orgánico del presupuesto, conforme a lo preceptuado por el artículo 352 de la Constitución Política, que dispuso las reglas para afectar vigencias futuras, como se expondrá
.

i) El inciso primero del artículo 71 establece, sobre la disponibilidad presupuestal -requisito extendido a los demás actos de la administración que afectan el gasto público, no sólo los contratos estatales-, que toda erogación debe contar con un certificado de disponibilidad previo –CDP-, que garantice los recursos para atenderlo, de conformidad con el principio de planeación:

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

Conforme a esta disposición, la disponibilidad presupuestal es un requisito extendido a todo gasto, de manera que la regulación del art. 25.6 de la Ley 80 sólo ratifica, para el exclusivo contexto de la contratación estatal, lo que la ley general de presupuesto ordena para todo acto que involucre gastos. Si la norma citada de la Ley 80 no existiera, el inciso primero del art. 71 sería suficiente para entender que el requisito subsiste.

El inciso que se comenta también coincide con la Ley 80 en señalar que el certificado debe ser previo a la afectación que se haga al presupuesto, sólo que, a diferencia de aquella, no precisa el momento; pero la Ley 80 sí: antes de abrir un proceso de selección, de ahí que la complementariedad de estas leyes sea oportuna y ofrezca seguridad.

ii) El inciso segundo de la misma norma reguló el registro presupuestal –RP-, que garantiza que los recursos destinados a un gasto concreto no se desvíen a otro fin, así sea bueno. Esto confirma que se trata de requisitos distintos: uno previo y otro posterior; el uno asegura la existencia de apropiación suficiente en el presupuesto y el otro asegura los recursos, impidiendo desviarlo para otro gasto. En cada proceso de contratación estatal se necesitan ambos, pero en etapas distintas.

Sobre el contenido mínimo del registro, compromiso o reserva presupuestal –RP-, la norma exige el plazo de la obligación y el valor de las prestaciones, lo que facilita controlar la “indisponibilidad” de esos recursos para otras obligaciones, así como definir el tiempo durante el cual se destinará el dinero, porque el inciso tercero prohibió a las autoridades contraer compromisos sobre apropiaciones presupuestales inexistentes o en exceso del saldo disponible, o sin autorización previa, con el ánimo de impactar vigencias futuras o adquirir compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados: “En consecuencia, ninguna autoridad podrá contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la autorización previa del Confis o por quien éste delegue, para comprometer vigencias futuras y la adquisición de compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados.” 

b) Arts. 23 y 24 del Decreto 111 de 1996: Vigencias futuras

El artículo 23 del Decreto 111 de 1996
 –modificado por la Ley 819 de 2003- regula las denominadas vigencias futuras, es decir, la posibilidad de que una obligación se pague con cargo al presupuesto del año(s) subsiguiente(s), lo que significa que el valor total de un contrato no se tiene que garantizar con el presupuesto de la vigencia fiscal presente –año en que se suscribe el contrato y empieza a ejecutarse-. Las condiciones que esta norma estableció para hacerlo fueron: i) que el Ministerio de Hacienda y Crédito Público lo autorizara, ii) que la ejecución se iniciara con parte de los recursos de la vigencia en curso y la ejecución del objeto se llevara a cabo en cada una de ellas; iii) si se trataba de la ejecución de proyectos de inversión del orden nacional, antes de dicha autorización debía obtenerse el concepto del Departamento Nacional de Planeación. 

Incluso, esta norma facultó a las entidades territoriales para comprometer este tipo de vigencias, siempre que se cumplieran los siguientes requisitos: i) que la ejecución del contrato iniciara con recursos de la vigencia en curso y el objeto se llevara a cabo en cada una de ellas; ii) recibir la autorización previa del concejo municipal, de la asamblea departamental y de los Consejos Territoriales Indígenas; iii) incluir la obligación en el plan de desarrollo respectivo; y iv) no exceder la capacidad de endeudamiento de la entidad territorial.

Atendiendo las exigencias analizadas, queda claro que la ejecución del contrato que se pagará con recursos de vigencias futuras debe empezar a ejecutarse en el año en curso –vigencia presente- y continuar el año(s) siguiente(s) -vigencias futuras-. Esto significa que: i) si un contrato de seis (6) meses de plazo empieza a ejecutarse en un año y termina en el mismo, su pago no se puede hacer con vigencias futuras, sino sólo con vigencias presentes. Por el contrario, ii) si ese mismo contrato de seis (6) meses de plazo empieza a ejecutarse en un año y termina el siguiente, su pago, debe hacerse con una combinación de vigencias presentes más vigencias futuras. Incluso, en el último evento, si la entidad cuenta con todos los recursos en la vigencia presente, sólo puede afectar lo que calcula será el gasto de la ejecución en ese año, y con vigencias futuras lo que se estima será el gasto de la ejecución el año siguiente.

Hasta este lugar de la norma, la ley no permite que el 100% del precio del contrato se pague con cargo a vigencias futuras, porque otro requisito legal es que se comprometa, por lo menos, una parte de los recursos de la vigencia presente. No obstante, la ley no indicó qué monto debía invertirse, así que en muchas entidades se comprometían cantidades irrisorias de la vigencia presente –el 1% del valor total- y el valor restante –casi todo- de vigencias futuras –el 99% del precio-.

Sin embargo, el art. 24 creó una excepción a la regla anterior: era posible asumir compromisos que afectaran el 100% de vigencias futuras, es decir, sin apropiar recursos del presupuesto del año en curso –así fuera aquella suma irrisoria-, siempre que se tratara de la ejecución de obras de infraestructura, energía, comunicaciones, aeronáutica, defensa y seguridad y garantías a las concesiones
. En este evento, también se exigía que el contrato iniciara su ejecución en la vigencia presente, sin comprometer dinero de esa misma vigencia, y debía continuar en el año(s) siguiente(s), comprometiendo el pago total con el presupuesto de esas vigencias fiscales.

c) Regulación de la Ley 819 de 2003: Modificación al régimen de vigencias presentes y futuras.

La Ley 819 de 2003, que modificó las disposiciones de la Ley 179 de 1994 -incorporadas al Decreto 111 de 1996-, mantuvo la distinción entre vigencias presentes y futuras, pero introdujo una nueva: vigencias futuras ordinarias y vigencias futuras excepcionales
. El artículo 10 precisó que el Consejo Superior de Política Fiscal podrá autorizar la asunción de compromisos que afecten el presupuesto de las vigencias futuras siempre que: i) la ejecución inicie en la vigencia en curso, ii) su objeto se adelante en cada una de ellas, y se verifiquen estos otros requisitos: iii) el monto máximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas consulte las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el artículo 1 de la Ley 819 de 2003; iv) como mínimo, de las vigencias futuras que se soliciten se deberá contar con apropiación del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas –vigencia presente-; v) cuando se trate de proyectos de inversión nacional deberá obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación y del Ministerio del ramo
.

En concepto del 23 de octubre de 2003, exp. 1.520, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, precisó -respecto a las vigencias futuras ordinarias- que el Consejo Superior de Política Fiscal estaba facultado para autorizar la asunción de obligaciones con cargo a vigencias futuras, siempre que el programa se inicie con presupuestos de la vigencia en curso, además para su procedencia deben observarse las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo, instrumento de política fiscal y presupuestal aplicable también a las entidades territoriales, el cual debe ser presentado anualmente en los departamentos, en los distritos y municipios de categoría especial, 1 y 2, a partir de la vigencia de la  ley 819, esto es, del 9 de junio del 2003 -en los municipios de categorías 3, 4, 5 y 6 a partir de la vigencia 2005-. Finalmente, debe contarse con un porcentaje mínimo del 15% de apropiación presupuestal de la vigencia en curso
.

La norma también advirtió, como gran novedad del manejo presupuestal –con la finalidad de proteger los recursos de los administradores públicos futuros-, que en las entidades territoriales no es posible autorizar compromisos con cargo a vigencias futuras que excedan el respectivo período de gobierno. Pero a continuación estableció una excepción, para los proyectos que involucren gastos de inversión que sean declarados de importancia estratégica por el mismo órgano.

“La autorización por parte del Confis para comprometer presupuesto con cargo a vigencias futuras no podrá superar el respectivo período de gobierno. Se exceptúan los proyectos de gastos de inversión en aquellos casos en que el Conpes previamente los declare de importancia estratégica.

“Esta disposición también se aplicará a las entidades de que trata el artículo 9º de la presente ley. El Gobierno reglamentará la materia.

“El Ministerio de Hacienda y Crédito Público, Dirección General del Presupuesto Público Nacional, incluirá en los proyectos de presupuesto las asignaciones necesarias para darle cumplimiento a lo dispuesto en este artículo.

Por su parte, las vigencias futuras excepcionales –art. 11
- son aquellas en virtud de las cuales el Consejo Superior de Política Fiscal autoriza la asunción de compromisos que afectan el presupuesto de vigencias futuras sin apropiación en el presupuesto del año en que se conceden
, en los siguientes eventos: para la ejecución de obras de infraestructura, energía, comunicaciones, aeronáutica, defensa, seguridad y garantías a las concesiones
. 

Hay que recordar que en la sentencia del 14 de julio de 2011 -rad. 00032-02-, la Sección Primera del Consejo de Estado expresó que el artículo 11 de la Ley 819 de 2003 sólo aplicaba a las entidades del orden nacional
, no a las entidades territoriales, aduciendo que el monto máximo de vigencias futuras, su plazo y las condiciones debían consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de que trata el artículo 1 de la precitada Ley, y el mencionado marco debe ser presentado por el Gobierno Nacional y contener una relación de los pasivos contingentes que puedan afectar la situación financiera de la Nación.   

“La Sala advierte que aun cuando el artículo 11 de la Ley 819 de 2003 no dispone expresamente que su marco de aplicación se restringe al orden nacional, los elementos descritos en su contenido permiten establecer que ello es así. En efecto, se observa cómo el artículo prevé que el monto máximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas deben consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal ‘del que trata el artículo 1° de esta ley (sic)’; (Ley 809 de 2003) según el cual el Marco debe ser presentado por ‘el Gobierno Nacional’ y, entre otros requisitos, debe contener ‘una relación de los pasivos contingentes que pudieran afectar la situación financiera de la Nación’.”

La sentencia concluyó que el legislador no autorizó a las entidades territoriales para asumir compromisos con vigencias futuras excepcionales, pues de lo contrario habría dispuesto, en el artículo 5 de la Ley 819 de 2003, el monto máximo, el plazo y las condiciones para que aquéllas consultaran las metas plurianuales del Marco Fiscal de entes territoriales. Adicionalmente, esa intención se habría materializado en una disposición concreta y manifiesta que otorgara a dichas entidades la facultad de comprometer excepcionalmente rubros futuros del presupuesto, como lo hizo con las vigencias ordinarias. 

“Es claro que si el legislador hubiera querido que las entidades territoriales apropiaran vigencias futuras excepcionales, habría indicado que el monto máximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas consultaran las metas plurianuales del Marco Fiscal para las Entidades Territoriales, y habría remitido expresamente al artículo 5° de la misma ley. Además, si la intención del Congreso hubiera sido la de otorgar a los entes territoriales esta facultad, lo habría dispuesto de manera manifiesta, tal como lo hizo con la potestad que les dio para apropiar vigencias futuras de carácter ordinario o hubiera hecho referencia al envío a las Comisiones Económicas del Congreso de las autorizaciones dadas por el CONFIS para este caso. En conclusión, no cabe la menor duda de que ni el Decreto 111 de 1996 –que compila varias normas-, ni la Ley 819 de 2003 prevén la posibilidad de que entes territoriales comprometan vigencias futuras excepcionales; y de que mal puede interpretarse el silencio de la ley en este respecto como una autorización tácita.”

Finalmente, la sentencia distinguió entre las vigencias futuras excepcionales y las ordinarias, en los siguientes términos: “Cabe anotar que la diferencia fundamental entre las vigencias futuras ordinarias y las vigencias futuras excepcionales, radica, esencialmente, en que en las primeras la ejecución se inicia con el presupuesto de la vigencia en curso, mientras que en las excepcionales, se afecta el presupuesto de vigencias futuras, sin apropiación en el presupuesto del año en que se concede la autorización. De otra parte, la Sala estima que la autonomía que constitucionalmente se reconoce a los entes territoriales no puede convertirse en una patente de corso para desconocer los artículos 352 y 364 de la Constitución Política, ni los artículos 10, 11 y 12 de la Ley Orgánica 819 de 2003, de cuyo tenor surge de manifiesto que los entes territoriales no están facultados por el Legislador para comprometer vigencias futuras excepcionales, y tampoco para autorizar vigencias futuras ordinarias durante el último año de gobierno de sus respectivas administraciones”

De otra parte, el artículo 12 de la Ley 819 de 2003 reguló las vigencias futuras ordinarias en las entidades territoriales. Dispuso que la competencia para expedir estas autorizaciones es de las Asambleas Departamentales o Concejos Municipales, a iniciativa del gobierno, previa aprobación del Confis territorial o del órgano que haga sus veces
.

En esa línea de pensamiento, la afectación de las vigencias futuras procede siempre que su ejecución se inicie con los recursos de una vigencia en curso, su objeto se adelante en cada una de ellas y también se verifiquen los siguientes requisitos: “a) El monto máximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas consulte las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el artículo 1º de esta ley; b) Como mínimo, de las vigencias futuras que se soliciten se deberá contar con apropiación del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas; c) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversión nacional deberá obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación.” –artículo 12 de la Ley 819 de 2003-. 

Además, la facultad de las Asambleas y los Concejos municipales de autorizar las vigencias futuras ordinarias es indelegable de conformidad con lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley 819 de 2003 y la jurisprudencia de la Corporación. En efecto, la Sección Primera, en sentencia del 13 de diciembre de 2012, exp. 03456-02 señaló que los concejos municipales no pueden comisionar a ningún órgano para conceder este tipo de licencias: 

“Tal como se expresó al resumir la sentencia apelada, el a quo dio prosperidad a las pretensiones de la demanda, dado que la Comisión de Presupuesto del Concejo Municipal de Santiago de Cali no tenía facultades para la asunción de compromisos para vigencias futuras al igual que para modificar el Acuerdo anual de presupuesto, como en efecto lo hizo; porque esa competencia corresponde a los concejos municipales por mandato de los artículos 313-4 y 352 Constitucionales; 23, 104 y 109 del Estatuto Orgánico del Presupuesto. Y bien lo entendió el fallador de primera instancia al considerar que el acto acusado, quebrantó ostensiblemente el ordenamiento jurídico al establecer en cabeza de la Comisión de Presupuesto del Concejo Municipal de Cali la atribución  de autorizar la asunción de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras, en detrimento de la facultad, esta si atribuida por Ley, Decreto Ley 111 de 1996 artículo 23, al pleno de los Concejos Municipales.  

“Por lo tanto, no tiene razón la apelante al considerar que el Acuerdo 017 de 1996 debe mantenerse  con el contenido del inciso primero del artículo 36 y con el artículo 80, en el entendido que desaparezcan de los mismos las expresiones “comisión de presupuesto” y en su lugar se establezca la de “concejo municipal”, por cuanto, el alcance de la sentencia de nulidad es retirar del ordenamiento jurídico las normas que resulten contrarias a la ley, como en el presente caso y no es función del juez que revisa los vicios de una norma que contraria la Ley, suplir su contenido por el que legalmente le correspondería.   En efecto, el Concejo Municipal de Santiago de Cali no podía delegar en las comisiones de presupuesto la asunción de las vigencias futuras, por cuanto el artículo 23 del Decreto 111 de 1996, es claro en darle esta facultad al Concejo del respectivo ente territorial. Se equivoca la defensa de la apoderada del Concejo (parte demandada) cuando explica que la discusión del acuerdo se dio en primer debate en la comisión de presupuesto, y en pleno por el Concejo, por cuanto, las normas demandadas y las pretensiones de la demanda no hacían referencia al trámite para la expedición del acuerdo, sino a la asignación de una competencia que en el futuro y en aplicación del acuerdo, no estaba en el órgano que señaló la ley sino en el que en ésta delegaba, es decir, en la Comisión de Presupuesto.”
No obstante, la Ley 1483 de 2011 cambió el panorama de las vigencias futuras excepcionales en las entidades territoriales, pues autorizó asumir compromisos que las afectan, sin apropiación en el presupuesto del año en que la Asamblea o el Concejo lo autorizan, siempre que se cumplan los siguientes presupuestos: i) solo podrán autorizarse para la ejecución de proyectos de infraestructura, energía, comunicaciones, y en gasto público social en los sectores de educación, salud, agua potable y saneamiento básico, que se encuentren debidamente inscritos y viabilizados en los respectivos bancos de proyectos; ii) el monto máximo de vigencias futuras, plazo y las condiciones de las mismas deben consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el artículo 5° de la Ley 819 de 2003; iii) se cuente con aprobación previa del Confis territorial o el órgano que haga sus veces; iv) cuando se trate de proyectos que conlleven inversión nacional deberá obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación
. 

De otra parte, la autorización para comprometerlas, que otorgan las Corporaciones de Elección Popular, no pueden superar el respectivo período de gobierno, salvo que se trate de proyectos de gastos de inversión en aquellos casos en que el Consejo de Gobierno los declare de importancia estratégica.

“Los montos por vigencia que se comprometan por parte de las entidades territoriales como vigencias futuras ordinarias y excepcionales, se descontarán de los ingresos que sirven de base para el cálculo de la capacidad de endeudamiento, teniendo en cuenta la inflexibilidad que se genera en la aprobación de los presupuestos de las vigencias afectadas con los gastos aprobados de manera anticipada.

“La autorización por parte de la asamblea o concejo respectivo, para comprometer presupuesto con cargo a vigencias futuras no podrá superar el respectivo período de gobierno. Se exceptúan los proyectos de gastos de inversión en aquellos casos en que el Consejo de Gobierno, con fundamento en estudios de reconocido valor técnico que contemplen la definición de obras prioritarias e ingeniería de detalle, de acuerdo a la reglamentación del Gobierno Nacional, previamente los declare de importancia estratégica.”

d) Decreto 115 de 1996

El Decreto 115 de 1996, por el cual se establecen normas sobre elaboración, conformación y ejecución de los presupuestos de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economía Mixta sujetas al régimen de aquéllas, dedicadas a actividades no financieras, en forma concordante al Decreto 111 de 1996, estableció que los actos que afecten apropiaciones presupuestales deben contar con CDP previo que garantice el rubro para atender un gasto determinado -artículo 21-. Además, exige que estos compromisos cuenten con el registro presupuestal, de conformidad con lo previsto en el numeral 13 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993
. 

El artículo 21 también dispuso la misma prohibición del Decreto 111, es decir, que las autoridades no pueden contraer compromisos sobre apropiaciones presupuestales inexistentes o en exceso del saldo disponible, o con anticipación a la apertura del crédito adicional correspondiente, o con cargo a recursos del crédito cuyos contratos no se encuentren perfeccionados, o sin que cuenten con el concepto de la Dirección General de Crédito Público para comprometerlos antes de su perfeccionamiento, o sin la autorización para comprometer vigencias futuras por el Consejo Superior de Política Fiscal, CONFIS, o por quien éste delegue, con el ánimo de impactar vigencias futuras o adquirir compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados.

“En consecuencia, no se podrán contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, con anticipación a la apertura del crédito adicional correspondiente, o con cargo a recursos del crédito cuyos contratos no se encuentren perfeccionados, o sin que cuenten con el concepto de la Dirección General de Crédito Público para comprometerlos antes de su perfeccionamiento, o sin la autorización para comprometer vigencias futuras por el Consejo Superior de Política Fiscal, Confis, o quien éste delegue. El funcionario que lo haga responderá personal y pecuniariamente de las obligaciones que se originen.”

Finalmente, el Decreto 115 de 1996, contempló la posibilidad de adicionar, trasladar o reducir los rubros destinados a un determinado gasto, siempre que se garantice la existencia de los recursos con el correspondiente certificado de disponibilidad presupuestal. En efecto, en el artículo 25 se estableció: “Las adiciones, traslados o reducciones requerirán del certificado de disponibilidad que garantice la existencia de los recursos, expedido por el jefe de presupuesto o quien haga sus veces.”
De otro lado, el artículo 11 estableció que el CONFIS o quien éste delegue, puede autorizar la adopción de compromisos que afecten las vigencias futuras, siempre que la ejecución se inicie con el presupuesto de la vigencia en curso. En el mismo sentido del Decreto 111 de 1996, la norma permite que el Concejo faculte la asunción de obligaciones que afecten vigencias futuras, sin apropiación en el presupuesto del año en el que se autoriza, cuando se ejecuten obras de infraestructura, energía, comunicaciones, aeronáutica, defensa,  seguridad y garantías a las concesiones
.

Asimismo, prevé que si las autorizaciones del CONFIS afectan el gasto de inversión presupuestal, se requiere, además, el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación. Además, al igual que el Decreto 111 de 1996, la disposición estableció que no se requiere autorización del Concejo para afectar vigencias futuras, siempre que se trate de un contrato de empréstito o de las contrapartidas que en éste se estipulen. En otros términos, las normas aplicables a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y a las Sociedades de Economía Mixta sujetas al régimen de aquéllas, dedicadas a actividades no financieras, coinciden con las dispuestas para las demás entidades públicas, cuya obligación de existencia de disponibilidad presupuestal y de registro quedó clara.

No obstante, para estos acuerdos se requiere su incorporación en el presupuesto de la correspondiente vigencia fiscal: “Los recursos necesarios para desarrollar estas actividades deberán ser incorporados en los presupuestos de la vigencia fiscal correspondiente.”

Teniendo claridad sobre el régimen presupuestal y la relación con el régimen contractual en la administración pública, lo procedente será establecer si la falta de autorización para comprometer vigencias futuras, -como ya quedó claro se presentó en el caso concreto-, era suficiente para terminar unilateralmente el contrato de prestación de servicios firmado entre el municipio de Sabanalarga y la señora Rina Manotas Ortiz, para esto resulta pertinente recordar la posición que ha desarrollado la Sección Tercera en cuanto a los requisitos de perfeccionamiento del contrato. Al respecto, en sentencia de septiembre 28 de 2006 –Exp. 15.307- que fue reiterada -entre muchas otras providencias-, en sentencia de junio 7 de 2007 –Exp. 14.669-
, se discurrió así:

“En efecto, suscrito el contrato la entidad quedaba con el deber de expedir el registro de apropiación presupuestal, conforme lo exige el inciso 2 del artículo 41 de la ley 80 de 1993. Y si no cumplió con esta obligación, mal podría invocar su propia culpa en beneficio propio.

“En este punto la Sala precisa que la omisión respecto del trámite del presupuesto del contrato, traduce en el incumplimiento de una obligación de la entidad pública, que le fue impuesta por la ley (art. 41, ley 80 de 1993) y, en este caso, también por el contrato.

“Cabe igualmente advertir que la ausencia de registro presupuestal no produce la inexistencia del contrato estatal, determina su inejecución, la que aunada a los perjuicios que cause al contratista, configura la responsabilidad contractual del ente público infractor.

(…)

“De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia y el perfeccionamiento del contrato estatal se producen cuando concurren los elementos esenciales del correspondiente negocio jurídico, definidos por el legislador como el: “acuerdo sobre el objeto y la contraprestación” (elementos sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito” (elemento formal de la esencia del contrato).

(…)

“De conformidad con lo expuesto se tiene que, según lo previsto en la ley 80 de 1993, el contrato es perfecto cuando se han cumplido las condiciones para su existencia, esto es, al recorrer su definición, porque concurren sus elementos esenciales, sin perjuicio de que puedan existir condiciones o plazos que suspendan su ejecución.”

Si bien en el caso concreto la discusión no radica específicamente en la falta o ausencia del certificado de disponibilidad presupuestal o el registro presupuestal, sino la falta de autorización del concejo municipal para comprometer vigencias futuras del alcalde, el razonamiento desarrollado por la Sección respecto a los primeros es aplicable directamente a la segunda situación, es decir, no es posible predicar que la falta de la autorización sea un requisito de perfeccionamiento del contrato que obligue a la entidad contratante a terminar de manera unilateral un contrato. Al respecto resulta procedente recordar lo desarrollado por la Sección sobre este tema en particular:

“4. Vicios que afectan la validez del contrato estatal

En los contratos estatales la nulidad se produce por causas adicionales de las previstas en el derecho privado. El artículo 44 de la Ley 80 dispone que son nulos por las razones dispuestas en el derecho común –objeto y/o causa ilícita, ausencia de solemnidades e incapacidad absoluta-, y también cuando: i) se celebran con personas incursas en inhabilidad o incompatibilidad; ii) se celebran contra expresa prohibición constitución o legal; iii) se celebran con abuso o desviación de poder; iv) se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; v) se celebren con desconocimiento de los criterios previstos en el artículo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violación de la reciprocidad de que trata esta Ley
.

La nulidad absoluta del contrato estatal pueden alegarla las partes, el agente del Ministerio Público, cualquier persona que acredite interés directo –esto a partir de la Ley 446 de 1998- o declararla oficiosamente el juez; además, no es susceptible de saneamiento por ratificación. Incluso, en los casos previstos en los numerales 1, 2 y 4 del artículo 44, el jefe o representante legal de la entidad pública puede terminar el contrato –como lo hizo el alcalde de El Retiro, en el contrato sub iudice-, mediante acto administrativo motivado, y ordenará su liquidación.

Por su parte, como sucede con la nulidad relativa en el derecho privado, en la contratación estatal este vicio se configura por los demás defectos de que adolezca el negocio, y puede sanearse por ratificación de las partes o por prescripción, que es de 2 años contados desde que ocurre el hecho generador
.

Adicionalmente, a diferencia del derecho privado, el estatuto de contratación pública dispone que si se declara la nulidad de un contrato de ejecución sucesiva, se reconocerá y pagarán las prestaciones ejecutadas hasta la adopción de la decisión. No obstante, si el contrato es nulo por objeto o causa ilícita, la entidad sólo debe pagar el beneficio que el contratista le haya prestado: 

“Artículo 48. De los Efectos de la Nulidad La declaración de nulidad de un contrato de ejecución sucesiva no impedirá el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

“Habrá lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilícita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entenderá que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés público.”

5. Requisitos de perfeccionamiento y de ejecución de los contratos estatales.

En relación con el perfeccionamiento de los contratos estatales, tema que subyace a la problemática del caso concreto, de ahí la necesidad de precisar estos conceptos, pues el juez a quo negó las pretensiones con fundamento en esta temática, la jurisprudencia de esta Corporación, de forma variable, ha sostenido dos tesis, ambas en vigencia de la Ley 80 de 1993. La primera, se expresó en el auto de 27 de enero de 2000 -Rad. 14.935-, donde se afirmó que el perfeccionamiento del contrato exigía, además del escrito contentivo del acuerdo contractual, la existencia del respectivo registro presupuestal:
"... En principio se tiene, que según lo reglado en el artículo 41422 de la ley 80 de 1993, "los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito"; en tanto que la existencia de la disponibilidad presupuestal y la aprobación de la garantía única de cumplimiento, son simplemente "requisitos de ejecución" y no de perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, esta norma sufrió modificación por el artículo 49423 de la ley 179 de 1994, compilada en el artículo 71424 del decreto-ley 111 de 1996, contentivo del Estatuto Orgánico del Presupuesto, según el cual:

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

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

Y la segunda,  expuesta –entre otras- en las sentencias de febrero 3 y abril 6 de 2000 -radicados No. 10.399
 y 12.775, respectivamente-, señaló que para perfeccionar un contrato estatal bastaba cumplir los requisitos dispuestos en el primer inciso del artículo 41 de la ley 80, esto es: acordar el objeto y la contraprestación y elevarlo a escrito.

La discusión procedía de la lectura del art. 41 de la Ley 80, concordado con el 71 del Decreto 111 de 1996. La primera norma dispone:

“Art. 41. DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito. 

“Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto.” (Negrillas fuera de texto).

Este precepto no ofreció complejidad en el año en que se dictó -1993-, pues distingue perfectamente el momento y los requisitos del perfeccionamiento –inciso primero-, del momento y los requisitos de la ejecución –inciso segundo-, asignando a cada uno condiciones muy precisas. Concretamente, indica que los negocios jurídicos estatales se perfeccionan, y por tanto existen, desde que “se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito.” A partir de esta norma se afirma que los contratos estatales, salvo excepciones, son solemnes, porque requieren la escritura para su existencia.

Hasta 1996 esta disposición no ofreció complejidad –porque estaba claro cómo se perfeccionaba el contrato estatal-, pero con el Decreto 111 de 1996 –norma que compiló el estatuto presupuestal, disperso en varias leyes- el tema se hizo difícil, pues para muchos operadores jurídicos el art. 71 modificó el art. 41 de la Ley 80, creando un requisito de perfeccionamiento de los contratos
.

Sin embargo, no es correcta aquella posición que señalaba que el art. 41 fue modificado por el artículo 71 del Decreto 111 de 1996 -que estableció que los actos administrativos que involucren gastos se perfeccionan con el registro presupuestal-, porque, de un lado, se refiere al perfeccionamiento de los “actos administrativos” –inciso primero-, no al de los contratos estatales, de allí que no es pertinente aplicarla a una institución o figura completamente distinta, como es la contratación estatal. En efecto, los contratos estatales no son actos administrativos, por esta razón la norma no le aplicaba. En tal sentido, un acto administrativo es una declaración unilateral de voluntad, amén de las otras características, al paso que los contratos son, por definición, actos bilaterales, de manera que por este sólo presupuesto falla la identificación de estas dos formas de manifestación de la voluntad de la administración.

De otro lado, la ley 80 reguló de forma especial el tema del perfeccionamiento del contrato estatal, de modo que existiendo requisitos propios y autónomos, no se explica la razón por la cual se acude a otra normativa para exigir elementos extraños a dicho estatuto.

No obstante las anteriores razones, y a manera de tercer argumento -hoy más evidente y claro que antes-, con la vigencia de la ley 1150 de 2007 el legislador ratificó que el requisito presupuestal se necesita para la “ejecución” del contrato, no para el “perfeccionamiento”, pues señaló que “Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes…”. En efecto, dispone el art. 23 de dicha ley que:

“Artículo 23. De los aportes al Sistema de Seguridad Social. El inciso segundo y el parágrafo 1° del artículo 41 de la Ley 80 quedarán así:

“Artículo 41. (…)

“Para la ejecución se requerirá de la aprobación de la garantía y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratación con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgánica del presupuesto. El proponente y el contratista deberán acreditar que se encuentran al día en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, así como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensación Familiar, cuando corresponda (…)” (Negrillas fuera de texto)

Esta norma, se insiste, mantiene intacto el primer inciso del art. 41 de la ley 80, de allí que el perfeccionamiento del contrato estatal sigue como estuvo regulado desde la vigencia de la norma inicial. Pero también conserva la idea de que el registro presupuestal es un requisito de ejecución del contrato, luego hoy no puede sostenerse que lo sea de perfeccionamiento, so pena de desatender el sentido del artículo citado.

Afortunadamente esta postura es la que rige, tesis imperante que señala que el contrato estatal se perfecciona con el acuerdo de voluntades, elevado a escrito, posición introducida en la sentencia de septiembre 28 de 2006 –Exp. 15.307- y reiterada -entre muchas otras providencias-, en sentencia de junio 7 de 2007 –Exp. 14.669-
. Dispuso la primera:

“En efecto, suscrito el contrato la entidad quedaba con el deber de expedir el registro de apropiación presupuestal, conforme lo exige el inciso 2 del artículo 41 de la ley 80 de 1993. Y si no cumplió con esta obligación, mal podría invocar su propia culpa en beneficio propio.

“En este punto la Sala precisa que la omisión respecto del trámite del presupuesto del contrato, traduce en el incumplimiento de una obligación de la entidad pública, que le fue impuesta por la ley (art. 41, ley 80 de 1993) y, en este caso, también por el contrato.

“Cabe igualmente advertir que la ausencia de registro presupuestal no produce la inexistencia del contrato estatal, determina su inejecución, la que aunada a los perjuicios que cause al contratista, configura la responsabilidad contractual del ente público infractor.

(…)

“De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia y el perfeccionamiento del contrato estatal se producen cuando concurren los elementos esenciales del correspondiente negocio jurídico, definidos por el legislador como el: “acuerdo sobre el objeto y la contraprestación” (elementos sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito” (elemento formal de la esencia del contrato).

(…)

“De conformidad con lo expuesto se tiene que, según lo previsto en la ley 80 de 1993, el contrato es perfecto cuando se han cumplido las condiciones para su existencia, esto es, al recorrer su definición, porque concurren sus elementos esenciales, sin perjuicio de que puedan existir condiciones o plazos que suspendan su ejecución.”

6. Conclusiones en el caso concreto

A efectos de resolver las pretensiones de la demanda en el caso concreto, la Sala reiterará las consideraciones esbozadas en dos sentencias recientes en las que resolvió situaciones similares, donde la única diferencia recae sobre las personas con quien el municipio celebró los contratos de prestación de servicio
. Al respecto, se citará la decisión del 13 de abril de 2015 -expediente 30.685-, en la que se expuso lo siguiente:

6. El caso concreto: la ausencia de disponibilidad presupuesta –CDP- y de registro presupuestal –RP- no es causal de nulidad del contrato estatal.

Aplicadas las anteriores ideas al caso sub iudice, la Sala recuerda –antes de avanzar en la solución del problema- que el apelante se mostró inconforme con la sentencia del tribunal administrativo, porque declaró ajustado a la ley el acto que terminó el contrato de prestación de servicios, aduciendo que no existió registro presupuestal para celebrarlo, y como se afectaron vigencias futuras -porque el plazo de ejecución se extendía hasta el 2005- se requería autorización del Concejo municipal, la cual no obtuvo. 

La Sala revocará la decisión apelada, por tanto le concederá la razón al apelante, con fundamento en las siguientes explicaciones: i) el registro presupuestal es requisito de ejecución, no de perfeccionamiento del contrato; ii) La ley orgánica de presupuesto consagra una sanción, que no es la nulidad de los actos o contratos, cuando se compromete al Estado sin contar con registro presupuestal, iii) Cualquier irregularidad no produce la nulidad de un contrato: Diferencias entre los defectos que afectan una contratación y diferencias de ellos en las etapas de la contratación, y iv) la buena fe en los contratos estatales.

(…)
6.4. La buena fe en los contratos estatales contribuye a interpretar las consecuencias que tienen las irregularidades del negocio.

Para valorar las consecuencias de las irregularidades que se presentan en la actuación contractual, hay que tener en cuenta el principio de la buena fe, que rige las relaciones de negocios, tanto en el derecho privado como en el público. En este horizonte, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1603 del Código Civil “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen a ella.” 

En el caso concreto, se indaga si la falta de registro presupuestal de un contrato autorizaba al municipio para terminarlo, al amparo del art. 45 de la Ley 80. Aunque varias razones expresadas antes resuelven el problema, la Sala se referirá a la influencia de este principio sobre el análisis del mismo, porque sus luces conducen a la misma conclusión.

En efecto, la problemática muestra que el contratista no participó de la comisión de la irregularidad que el municipio reprocha: falta de registro presupuestal del contrato, porque no es obligación suya obtenerlo, diligenciarlo o tramitarlo; se trata de una obligación a cargo de la entidad estatal, quien administra su presupuesto y lo ejecuta. El municipio olvidó que los contratistas no son los ordenadores del gasto público, que la posición que tiene el contratista ante la entidad no es la de garante o revisora de sus actos, pues quienes participan en la contratación tienen la confianza puesta en que la otra parte responde de los asuntos que tiene a su cargo, y concretamente la entidad debe garantizar el cumplimiento de los trámites que están bajo su responsabilidad, como sucede con el registro presupuestal.

Lo que sucedió, en realidad, fue que con ocasión del cambio de Administración el Alcalde entrante se encontró con que el saliente celebró el contrato de prestación de servicios profesionales sin contar con el registro o reserva presupuestal respectiva, y como la ley lo exige terminó el contrato. La Sala se pregunta: ¿a quién se le imputa la responsabilidad de lo sucedido? El municipio se escudó en la ley, para decir que si el ordenamiento establece el requisito su incumplimiento produce la terminación.

Ese acto desconoce varios principios, el de responsabilidad, que reclama que quien produce un hecho repara las consecuencias que derivan de él, y en este caso la falta de presupuesto no es imputable al contratista sino a la entidad; pero sobre todo, olvidó el principio de la buena fe, que protege a quien obra con intensión recta frente a quien lo hace descuidadamente, y el municipio, responsable de los hechos, trasladó graciosamente al contratista el defecto del que adolecía el contrato, olvidando que debía garantizar la reserva presupuestal. Además, un alcalde u otro son lo mismo para efectos del derecho, pues todo lo que haga alguno compromete al municipio, por aplicación de la teoría del órgano.

Desde este punto de vista, es inconcebible que el culpable del defecto –el municipio- no se preocupe por sanearlo, y tome el camino fácil de terminar la relación contractual. Esta forma de obrar muestra su indiferencia frente a la actuación propia, cuando la vergüenza y el derecho –en esto se unen- le exigían resolver el problema, cubriendo, solucionando y corrigendo el defecto, así como las consecuencias de la actuación. 

Ahora, si el error lo cometió el alcalde anterior y no el nuevo, es un asunto de gerencia de lo público, pero no de responsabilidad institucional, pues el nuevo representante legal administra no sólo sus decisiones sino también los actos y consecuencias de las que adoptó el anterior, eliminando la práctica antigua -pero actual- de romper con la administración anterior, destruyendo sus actos, políticas y decisiones, como si entre una administración se produjera un corte en lo jurídico, cuando no es así.

Y el principio de la buena fe rige en la contratación estatal porque si bien no está reglado en la Ley 80, así lo invocan, entre otros, los artículos 13 y 23 del mismo estatuto, que remiten a los principios generales del derecho, al artículo 83 de la Constitución Política y a la legislación civil y comercial: 

“Artículo  13.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Reglamentado parcialmente por los Decretos Nacionales 1896 y 2166 de 1994, Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 4266 de 2010.  Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2 del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.”

El artículo 13 establece que los contratos que celebren las entidades referidas en el artículo 2 de la Ley 80 de 1993 se rigen por las disposiciones civiles y comerciales, salvo en los asuntos regulados por el estatuto de la contratación administrativa, y se reitera que como el tema no se trató en dicha norma, no implica, de ninguna manera, que la actividad contractual de las entidades públicas esté exenta del principio de la buena fe. En ese orden, debe acudirse, como lo explica el artículo en mención, a lo previsto en el artículo 1603 del Código Civil y 871 del Código de Comercio
.

Además, atendiendo a lo dispuesto en el artículo 23 de la Ley 80 de 1993
, las actuaciones de los sujetos de la contratación estatal también se desarrollan con arreglo a los principios que dispone el mismo estatuto, a los postulados que rigen la función administrativa, a las normas que regulan la conducta de los servidores públicos; a las reglas de interpretación de la contratación, a los principios generales del derecho y a los particulares del derecho administrativo. En ese orden, de conformidad con el artículo 83 de la Constitución Política “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.” 

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala concluye que la falta de disponibilidad presupuestal, así como la falta de registro o reserva presupuestal no afectan la validez del contrato. En particular, el incumplimiento del segundo no incide en la selección del contratista ni en la formación del contrato, se trata de un requisito de ejecución, que produce consecuencias diferentes: responsabilidad personal del funcionario que lo omite.

7. Nulidad del acto administrativo contractual e indemnización in natura.
En las condicionas anotadas, se anularán los actos administrativos demandados -es decir, los que terminaron el contrato estatal de prestación de servicios profesionales, porque el alcalde de Sabanalarga lo expidió convencido de que se configuró una causal de nulidad absoluta, de aquellas que en términos del art. 45 de la Ley 80 lo autorizaba para terminar unilateralmente el contrato, concretamente la causal que dispone que son nulos cuando: “2. Se celebren contra expresa prohibición constitucional o legal”. 

En todo caso, la nulidad que se decretará sobre el acto administrativo demandado de ninguna manera respalda ni estimula a que las actuaciones que realizó la alcaldía de Sabanalarga se generalicen como ejemplo de conducta. Se entiende con claridad que existió una irregularidad grave en el contrato de prestación de servicio, porque no contó con registro presupuestal, y por estos hechos se debieron adelantar las investigaciones correspondientes para sancionar la conducta de quienes permitieron que sucediera así. La Sala espera que esto se haya realizado, porque a la fecha es inútil dar traslado de estas conductas a los organismos de control, porque la acción fiscal y la disciplinaria caducaron.

Así mismo, si bien, se reprocha el pésimo manejo que la Alcaldía hizo de las disponibilidades presupuestales y de las reservas presupuestales para el contrato, eso no significa que produzca, necesariamente, la nulidad del negocio, así que en atención a estos últimos términos es que se anulará la decisión administrativa, pues una irregularidad interna como esas debió sanearla la administración, en lugar de terminar el contrato de quien no participó de esos hechos”.

Se reitera, en esta oportunidad atendiendo a que la situación fáctica y el problema jurídico son semejantes, pues solo cambió la persona con quien se celebró el contrato de prestación de servicios. Por tanto, la Sala procederá a declarar la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales se terminó unilateralmente el contrato de prestación de servicios celebrado entre el municipio de Sabanalarga y la señora Rina Manotas Ortiz.

7. Liquidación de perjuicios

En cuanto a la liquidación de perjuicios, lo procedente será reiterar lo dispuesto por la Sala en la decisión arriba citada por la misma razón ya expuesta. En efecto, sobre el particular se definió lo siguiente:

“La parte demandante solicitó el pago de las sumas que dejó de percibir durante los años 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005 por la terminación del contrato, teniendo en cuenta los incrementos pactados en el contrato principal, que fueron modificados por el otrosí… 
Ahora bien, la Sala advierte que es necesario hacer un análisis de las cláusulas que en el contrato principal y el otrosí, regularon lo concerniente al plazo del mismo, toda vez que en ellas se estipuló una prórroga automática. 

En efecto, en la cláusula tercera del contrato principal suscrito el 19 de marzo de 1999, se estipuló:

“TERCERA. PLAZO. El presente contrato tiene una duración de diez (10) meses, contados a partir del 1º de marzo de 1999, prorrogable año por año hasta el año 2002, este contrato se reajustará en un 30% en cada año de prórroga, sobre el valor acumulado del año anterior. CUARTA. El presente contrato se fija por la suma de DIECISÉIS MILLONES DE PESOS ($16.000.000,00)…” (fl. 36, cdno. 1). 

El otrosí suscrito el 29 de diciembre de 2000, modificó el contrato principal en los siguientes términos:

“(…) SEGUNDA.- La cláusula tercera quedará: el presente contrato tiene una duración de 10 meses contados a partir del primero de marzo de 1999 y se prorroga año por año hasta el 2005 reajustándose en un treinta por ciento en el primer año de prórroga ello es el año dos mil sobre el valor acumulado del año anterior, para el año dos mil uno, no habrá aumento debido a la crisis económica que atraviesa este país y no escapa este Municipio, a partir del 1º de enero del dos mil dos el aumento será del 10% del valor acumulado del año anterior hasta el año dos mil cinco, para dar por terminado dicho contrato y sus modificaciones se requiere el previo acuerdo entre las partes (fl. 37, cdno. 1). 

De acuerdo con lo anterior, en el contrato primigenio, las partes pactaron un plazo inicial de 10 meses, contados a partir del 1º de marzo de 1999, que se prorrogaría año por año hasta el 2002. Con posterioridad, el 29 de diciembre de 2000 suscribieron un otrosí y pactaron nuevamente una serie de prórrogas automáticas, para los años 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005, lo que de conformidad con la jurisprudencia de la Sección Tercera, entraña una violación a los principios consagradas en la Ley 80 de 1993, en especial el de selección objetiva. 

Al respecto, se dijo en sentencia del 4 de diciembre de 2006:

“Salvo aquellos casos que expresamente autoricen las normas legales, hay lugar a destacar que por regla general la Administración no cuenta con facultad constitucional o legal alguna que le permita inventar, establecer o poner en práctica, en modo alguno, preferencias o ventajas a favor de unos determinados contratistas y en perjuicio de otros interesados o menos aun que mediante prórrogas automáticas o cláusulas de exclusividad pueda generar una especie de monopolio de hecho a favor de determinados particulares, generando con ello limitaciones en contra de los demás, puesto que por esa vía sólo conseguiría limitar, de manera indebida, los mencionados principios de libre concurrencia, igualdad, imparcialidad y transparencia, para que entonces sólo un reducido grupo de privilegiados tuviere la posibilidad de acceder a la contratación de determinadas entidades estatales, olvidando que en tales contrataciones se comprometen intereses y dineros de naturaleza pública (Negrillas de la Sala).

(…)

“Así pues, aunque ya hubiere sido derogado el referido artículo 58 del Decreto-ley 222 de 1983, del contenido y alcance de los principios generales se desprende que, sin perjuicio de las particularidades que resulten del examen de cada caso concreto así como de la normatividad que debe aplicarse a cada asunto, por regla general en los contratos estatales sólo pueden estipularse válidamente prórrogas automáticas o cláusulas de exclusividad a favor de los particulares de manera excepcional, cuando para ello se cuente con expresa autorización legal, puesto que de lo contrario tales estipulaciones podrían resultar violatorias de la Constitución y de los principios que de ella emanan, así como también podrían resultar contrarias a los principios y finalidades de la Ley 80 y a los de la buena administración, todos los cuales constituyen límites expresamente señalados en el artículo 40 de la Ley 80, norma que se ocupa de regular el contenido de las cláusulas o estipulaciones que pueden incluirse en los contratos estatales” (Negrillas de la Sala).
 

A su vez, en la sentencia del 29 de mayo de 2013, en la que se declaró la nulidad de una cláusula que pactó la prórroga automática del contrato de arrendamiento, se señaló que esa estipulación entrañaba una violación al artículo 40 de la Ley 80 de 1993, que es estableció como límite máximo a la adición del contrato el 50% de su valor inicial. Véase: 

“De esta manera, ante el panorama normativo que se deja descrito, se advierte que la estipulación de cláusulas de prórroga automática en el contrato estatal de arrendamiento de bienes inmuebles –como el que en esta ocasión se examina- mediante la cual la entidad pública se obliga a pagar un reajuste futuro del canon mensual, repetido en cada vencimiento anual en forma indefinida en el tiempo y por lo tanto sin límite en su valor, resulta abiertamente contrario a la limitación establecida en el artículo 40 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor:

“Los contratos no podrán adicionarse en más del cincuenta por ciento (50%) y su valor inicial, expresado este en salarios mínimos legales mensuales”

“La norma legal en cita hace parte del Estatuto de Contratación Estatal y constituye una limitación imperativa no modificable por la voluntad de las partes, la cual se encuentra además en concordancia con los requisitos legalmente establecidos para la ejecución del contrato estatal de acuerdo con el artículo 41 de la Ley 80 de 1993
.

“Las anteriores disposiciones de la Ley 80 de 1993 desarrollan los principios constitucionales de la función administrativa establecidos en el artículo 209 de la Constitución Política, la cual se encuentra al servicio de los intereses generales, en orden a proteger la moralidad, igualdad, eficacia, economía e imparcialidad en la contratación pública, si se tiene en cuenta que la prórroga automática con reajustes futuros por tiempo indeterminado otorgaría al contratista un derecho indefinido a la adición del contrato y un compromiso futuro de recursos sin consideración a las condiciones de eficacia y economía, las cuales se deben tener presentes en la contratación pública, además de que con este tipo de acuerdos contractuales el funcionario público desconoce la prohibición expresamente consagrada en el canon 121
 de la Carta Política y, por lo tanto, contraría el Derecho Público de la Nación e incurre en un evidente abuso de poder, por lo cual forzoso resulta concluir que en tales eventos se configura entonces la causal de nulidad absoluta prevista en el artículo 1519 del Código Civil, en concordancia con el parcialmente transcrito artículo 1741 del Código Civil, de conformidad con el artículo 44 de la Ley 80 de 1993, aplicable por igual a los contratos estatales”.
 

En el anterior orden de ideas, se concluye que tanto la cláusula tercera del contrato primigenio y la cláusula segunda del otro sí, se pactaron contra expresa prohibición legal, y en consecuencia, con fundamento en lo dispuesto en el numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con los artículos 1519 y 1741 del Código Civil, se declarará la nulidad de las mismas en cuanto estipularon una serie de prórrogas automáticas. (Negrilla fuera del texto)

Como consecuencia ineluctable de lo anterior, no hay lugar a reconocer indemnización alguna a favor de la contratista por los ingresos que dejó de percibir con ocasión de la terminación unilateral del contrato, pues al declarar la nulidad de las cláusulas señaladas, no pueden derivarse efectos jurídicos de las mismas, es decir, que en virtud de la declaratoria de nulidad, se entiende que las mismas nunca fueron pactadas, por lo que se hace nugatorio cualquier pronunciamiento en relación a las pretensiones indemnizatorias de la demandante. (Negrilla fuera del texto)
Por último, la Sala advierte que pese a que se declarará la nulidad de las cláusulas señaladas, no hay lugar a ordenar restituciones mutuas, con fundamento en el artículo 48 de la Ley 80 de 1993, que prescribe:

ARTICULO 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaración de nulidad de un contrato de ejecución sucesiva no impedirá el reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria. 

Habrá lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilícita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y únicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entenderá que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés público.

En el caso sub judice, no cabe duda que la entidad se benefició con los servicios médicos prestados por la señora Manotas Pacheco, por lo que si bien, la prórroga del año 2000 también era ilegal, no hay lugar a restituir los honorarios percibidos. Además, ello significaría desconocer el principio de no reformatio in pejus, toda vez que se trata de una apelante única”. 

En esta oportunidad resulta inocuo hacer algún pronunciamiento adicional sobre los cargos formulados en la demanda, comoquiera que resultan aplicables en su totalidad, los argumentos expuestos por la Sala en la decisión del 13 de abril de 2015.

8. Condena en costas

Comoquiera que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Subsección C se abstendrá de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. REVÓCASE la sentencia del 9 de septiembre de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Atlántico, y en su lugar se dispone:

Declárase la nulidad de las resoluciones N° 0024 del 12 de marzo de 2001 y 0036 de 2 de abril del mismo año, expedidas por el Alcalde Municipal de Sabanalarga, por medio de las cuales se terminó unilateralmente el contrato de prestación de servicios celebrado entre la señora Rina Manotas Ortiz y ese municipio. 

Declárase la nulidad absoluta del siguiente aparte de la cláusula segunda del contrato principal, suscrito el 31 de mayo de 1999 entre el municipio de Sabanalarga y la señora Rina Manotas Ortiz:
“(…) prorrogable año por año, hasta el año 2002, este contrato se reajustará en un 30% en cada año de prórroga, sobre el valor acumulado del año anterior.”

Declárase la nulidad absoluta del siguiente aparte de la cláusula primera del otrosí suscrito el 29 de diciembre de 2000, entre el municipio de Sabanalarga y la señora Rina Manotas Ortiz:

“(…) se prorroga año por año hasta el 2005 reajustándose en un treinta por ciento en el primer año de prórroga ello es, en el año dos mil sobre el valor acumulado del año anterior, para el año dos mil uno, no habrá aumento debido a la crisis económica que atraviesa este país y no escapa este Municipio, a partir del 1º de enero del dos mil dos el aumento será del 10% del valor acumulado del año anterior hasta el año dos mil cinco, para dar por terminado dicho contrato y sus modificaciones se requiere el previo acuerdo entre las partes”. 
SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO. En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado
� Folios 372 a 392 cuaderno principal.


� Folios 1 a 34 cuaderno primera instancia.


� Folios 225 a 231 del cuaderno de primera instancia.


� Folios 232 a 241 Ibídem. 


� Folio 366 Ibídem.


� Folio 432 a 433 del cuaderno principal.


� Folio 435 del cuaderno principal.


� Fl. 37 cdno de pruebas.


� Fl. 38 cdno de pruebas.


� Fl. 39 cdno de pruebas.


� Fls. 43 a 45 Ib.


� Fls. 58 a 60 Ib.


� Fls. 82 a 88 Ib.


� Fls. 89 a 97 cdno pruebas.


� Fls. 98 a 119 Ibídem.


� C.P. Enrique Gil Botero, expediente No. 28.565. Esta posición fue reiterada con posterioridad en la sentencia proferida el 10 de septiembre de 2014, por la Subsección “C” de la Sección Tercera, C.P. Enrique Gil Botero, expediente No. 28.079. 





� “Art. 352. Además de lo señalado en esta Constitución, la Ley Orgánica del Presupuesto regulará lo correspondiente a la programación, aprobación, modificación, ejecución de los presupuestos de la Nación, de las entidades territoriales y de los entes descentralizados de cualquier nivel administrativo, y su coordinación con el Plan Nacional de Desarrollo, así como también la capacidad de los organismos y entidades estatales para contratar. “





� El art. 14 del Decreto 111 de 1996 define el año fiscal, así: “ANUALIDAD. El año fiscal comienza el lo. de enero y termina el 31 de diciembre de cada año. Después del 31 de diciembre no podrán asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del año fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiación no afectados por compromisos caducarán sin excepción (Ley 38/89, artículo 10).” 





� Tratándose de licitaciones, concursos de méritos y selección abreviada la apertura se cumple con el acto de apertura; en los contratos de mínima cuantía con la invitación a contratar y en la contratación directa cuando se inicien las conversaciones con el aspirante a celebrar el contrato.


� Los arts. 19 y 20 del Decreto reglamentario 568 de 1996 definen estos conceptos de la siguiente manera: 





“Art. 19.- El certificado de disponibilidad es el documento expedido por el jefe de presupuesto o quien haga sus veces con el cual se garantiza la existencia de apropiación presupuestal disponible y libre de afectación para la asunción de compromisos. Este documento afecta preliminarmente el presupuesto mientras se perfecciona el compromiso y se efectúa el correspondiente registro presupuestal. En consecuencia, los órganos deberán llevar un registro de éstos que permita determinar los saldos de apropiación disponible para expedir nuevas disponibilidades.”





“Art. 20.- El registro presupuestal es la operación mediante la cual se perfecciona el compromiso y se afecta en forma definitiva la apropiación, garantizando que ésta no será desviada a ningún otro fin. En esta operación se debe indicar  claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar.”





� En concepto del 23 de octubre de 2003, exp. 1.520, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se refirió a la facultad de comprometer vigencias futuras, en los siguientes términos: “El principio de  anualidad del presupuesto tiene como consecuencia jurídica el que las partidas o apropiaciones en él contenidas solamente pueden ser utilizadas como autorización máxima de gasto, dentro de la vigencia anual respectiva, vencida la cual expiran, y con ésta la autorización para comprometer los recursos que forman parte del presupuesto. Lo anterior no significa que solamente se puedan comprometer recursos apropiados en una vigencia fiscal y para ser ejecutados en la misma vigencia, pues la  legislación orgánica regula la posibilidad de comprometer recursos de vigencias presupuestales futuras, diferentes a aquella en  que se realiza el compromiso, no obstante no haberse preparado, presentado y expedido la respectiva ley de apropiaciones, con cargo a la cual se han de honrar tales compromisos.”





� La norma completa establece: “Art. 71. Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberán contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiación suficiente para atender estos gastos. 





“Igualmente, estos compromisos deberán contar con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a ningún otro fin. 





“En este registro se deberá indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar. Esta operación es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos. 





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





“Para las modificaciones a las plantas de personal de los órganos que conforman el Presupuesto General de la Nación, que impliquen incremento en los costos actuales, será requisito esencial y previo la obtención de un certificado de viabilidad presupuestal, expedido por la Dirección General del Presupuesto Nacional en que se garantice la posibilidad de atender estas modificaciones. 





“Cualquier compromiso que se adquiera con violación de estos preceptos creará responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones (Ley 38/89, artículo 86, Ley 179/94, artículo 49).”


� El texto original del art. 23 fue el siguiente: “Art. 23. La Dirección General del Presupuesto Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Público podrá autorizar la asunción de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras, cuando su ejecución se inicie con presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas. Cuando se trate de proyectos de inversión nacional deberá obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación. 





“El Ministerio de Hacienda y Crédito Público, Dirección General del Presupuesto Nacional incluirá en los proyectos de presupuesto las asignaciones necesarias para darle cumplimiento a lo dispuesto en este artículo. 





“Las entidades territoriales podrán adquirir esta clase de compromisos con la autorización previa del concejo municipal, asamblea departamental y los consejos territoriales indígenas o quien haga sus veces, siempre que estén consignados en el plan de desarrollo respectivo y que sumados todos los compromisos que se pretendan adquirir por esta modalidad, no excedan su capacidad de endeudamiento. 





“Esta disposición se aplicará a las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economía mixta con el régimen de aquéllas. El Gobierno reglamentará la materia. 





“El Gobierno presentará en el Proyecto de Presupuesto Anual, un artículo sobre la asunción de compromisos para vigencias futuras (Ley 179/94, artículo 9o.).” 


	� “Artículo 24. El Consejo Superior de Política Fiscal, Confis, en casos excepcionales para las obras de infraestructura, energía, comunicaciones, aeronáutica, defensa y seguridad, así como para las garantías a las concesiones, podrá autorizar que se asuman obligaciones que afecten el presupuesto de vigencias futuras sin apropiación en el presupuesto del año en que se concede la autorización. La secretaría ejecutiva enviará a las comisiones económicas del Congreso una relación de las autorizaciones aprobadas por el consejo, para estos casos.”





� La Sección Primera del Consejo de Estado, en la sentencia del 14 de julio de 2011, rad. 00032-02, explicó la distinción entre vigencias futuras excepcionales y ordinarias, y la regulación autónoma que les correspondió a las entidades territoriales: “Los artículos 10, 11 y 12 de la Ley 819 de 2003 (9 de julio), Capítulo II sobre Normas Orgánicas Presupuestales de Disciplina Fiscal, distinguen el caso de vigencias futuras ordinarias, referido a la asunción de obligaciones que afectan presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecución se inicia con recursos de la vigencia fiscal en curso (art. 10), del evento de las vigencias futuras extraordinarias, para casos excepcionales, cuando se asumen obligaciones sin apropiación en el presupuesto del año en que se concede la autorización (art. 11), exclusivamente para los casos de obras de infraestructura, energía, comunicaciones, aeronáutica, defensa y seguridad, así como para las garantías de las concesiones. Así, se tiene que los artículos 10 y 12, respectivamente, regulan el procedimiento para apropiar vigencias futuras ordinarias de carácter nacional y territorial; y el 11 para apropiar vigencias futuras excepcionales únicamente de carácter nacional.”


	


	� “Artículo  10. Vigencias futuras ordinarias. El artículo 9º de la Ley 179 de 1994 quedará así:





“El Confis podrá autorizar la asunción de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecución se inicie con presupuesto de la vigencia en curso y el objeto del compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas siempre y cuando se cumpla que:





“a) El monto máximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas consulte las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el artículo 1º de esta ley;





“b) Como mínimo, de las vigencias futuras que se soliciten se deberá contar con apropiación del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas;





“c) Cuando se trate de proyectos de inversión nacional deberá obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación y del Ministerio del ramo.”





	� “El artículo 10° sobre vigencias futuras ordinarias, modifica el artículo 9º de la ley 179 de 1994, de cuya nueva regulación debe destacarse: a) la asignación de competencia al CONFIS para expedir el acto de autorización de la asunción de obligaciones con cargo a vigencias futuras cuando se inicie con presupuestos de la vigencia en curso;  b) la observancia de las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo, nuevo instrumento de política fiscal y presupuestal aplicable también a las entidades territoriales, el cual debe ser presentado en los departamentos anualmente, en los distritos y municipios de categoría especial, 1 y 2, a partir de la vigencia de la  ley 819, esto es, del 9 de junio del 2003 -  en los municipios de categorías 3, 4, 5 y 6 a partir de la vigencia 2005-, c) la fijación de un porcentaje mínimo del 15 % de apropiación presupuestal de la vigencia en que sea autorizada y d) la limitación temporal de la autorización al respectivo período de gobierno.” 





� En la sentencia del 14 de julio de 2011, rad. 00032-02, mencionada antes, la Sección Primera del Consejo de Estado concluyó que las vigencias futuras excepcionales “constituyen una excepción a la ejecución presupuestal anual, y, por tanto, deben tratarse con rigor y con un carácter extraordinario para cierta clase de proyectos de mediano y largo plazo, so pena de inducir en desorden la ejecución presupuestal y comprometer los programas de las administraciones futuras.”





	� “Artículo  11. Vigencias futuras excepcionales. El artículo 3º de la Ley 225 de 1995 quedará así:





“El Consejo Superior de Política Fiscal, Confis, en casos excepcionales para las obras de infraestructura, energía, comunicaciones, aeronáutica, defensa y seguridad, así como para las garantías a las concesiones, podrá autorizar que se asuman obligaciones que afecten el presupuesto de vigencias futuras sin apropiación en el presupuesto del año en que se concede la autorización. El monto máximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas deberán consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo del que trata el artículo 1º de esta ley.





“La secretaría ejecutiva del Confis enviará trimestralmente a las comisiones económicas del Congreso una relación de las autorizaciones aprobadas por el Consejo, para estos casos.”





� En concepto del 23 de octubre de 2003, exp. 1.520, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, precisó -respecto a las vigencias futuras excepcionales-: “De otra parte, el artículo 11 de la ley 819 regula las vigencias futuras excepcionales, referidas a la asunción de obligaciones que afecten el presupuesto de vigencias futuras sin apropiación en el presupuesto del año en que se concede la autorización, sustancialmente en los mismos términos en que se regulaba por el artículo 3° de la ley 225 de 1995 - decreto 111 de 1996, art. 24 -,  adicionado en la exigencia de sujeción del monto máximo de las vigencias futuras, el plazo y sus condiciones a las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo.”   





 � Tesis reiterada en por la misma Sección Primera del Consejo de Estado, en auto del  26 de julio de 2012, exp. 00543-01, en el que, en un caso similar al expuesto, precisó: “Efectuada la confrontación directa del texto de los actos acusados con las normas invocadas como infringidas, la Sala observa que le asiste razón al a quo, al conceder la solicitud de suspensión provisional de los actos acusados, pues efectivamente violan lo dispuesto en los artículos 11 y 12 de la Ley 816 (sic) de 2003, por cuanto las entidades territoriales carecen de sustento constitucional y legal para comprometer vigencias futuras de carácter excepcional. Conforme a lo anterior, se concluye que la Asamblea de Bolívar, no cuenta con facultades constitucionales, ni legales, para comprometer vigencias futuras y mucho menos para autorizar al Gobernador para comprometerlas.”


	� “Artículo  12. Vigencias futuras ordinarias para entidades territoriales. En las entidades territoriales, las autorizaciones para comprometer vigencias futuras serán impartidas por la asamblea o concejo respectivo, a iniciativa del gobierno local, previa aprobación por el Confis territorial o el órgano que haga sus veces.”


� Estas exigencias se encuentran en el artículo 1 de esta ley, en los siguientes términos: “Artículo 1 Vigencias futuras excepcionales para entidades territoriales. En las entidades territoriales, las asambleas o concejos respectivos, a iniciativa del gobierno local, podrán autorizar la asunción de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras sin apropiación en el presupuesto del año en que se concede la autorización, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:





“a). Las vigencias futuras excepcionales solo podrán ser autorizadas para proyectos de infraestructura, energía, comunicaciones, y en gasto público social en los sectores de educación, salud, agua potable y saneamiento básico, que se encuentren debidamente inscritos y viabilizados en los respectivos bancos de proyectos.





“b). El monto máximo de vigencias futuras, plazo y las condiciones de las mismas deben consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el artículo 5° de la Ley 819 de 2003.





“c). Se cuente con aprobación previa del Confis territorial o el órgano que haga sus veces.





“d). Cuando se trate de proyectos que conlleven inversión nacional deberá obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeación.”


	� “Artículo 21. Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales, deberán contar con los certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiación suficiente para atender estos gastos. 





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





	� “Artículo 11.  � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=15508" \l "0" �Adicionado por el art. 1, Decreto Nacional 4336 de 2004�. El Consejo Superior de Política Fiscal, Confis, o quien éste delegue, previo concepto técnico-económico del Ministerio respectivo, podrá autorizar la asunción de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras, cuando su ejecución se inicie con presupuesto de la vigencia en curso.





“El Confis, en casos excepcionales para las obras de infraestructura, energía, comunicaciones, aeronáutica, defensa y seguridad, así como para las garantías a las concesiones, podrá autorizar que se asuman obligaciones que afecten el presupuesto de vigencias futuras sin apropiación en el presupuesto del año en que se concede la autorización.” 





� Ambas providencias con ponencia del Dr. Ramiro Saavedra Becerra. 





� El artículo 21 de la Ley 80 de 1993 dispone: “Del Tratamiento y Preferencia de las Ofertas Nacionales. Las entidades estatales garantizarán la participación de los oferentes de bienes y servicios de origen nacional, en condiciones competitivas de calidad, oportunidad y precio, sin perjuicio del procedimiento de selección objetiva que se utilice y siempre y cuando exista oferta de origen nacional.


“Cuando se trate de la ejecución de proyectos de inversión se dispondrá la desagregación tecnológica.


“En los contratos de empréstito y demás formas de financiamiento, distintos de los créditos de proveedores, se buscará que no se exija el empleo o la adquisición de bienes o la prestación de servicios de procedencia extranjera específica, o que a ello se condicione el otorgamiento. Así mismo, se buscará incorporar condiciones que garanticen la participación de oferentes de bienes y servicios de origen nacional.


“En igualdad de condiciones para contratar, se preferirá la oferta de bienes y servicios de origen nacional.


“Para los oferentes extranjeros que se encuentren en igualdad de condiciones, se preferirá aquel que contenga mayor incorporación de recursos humanos nacionales, mayor componente nacional y mejores condiciones para la transferencia tecnológica.


“El Consejo Superior de Comercio Exterior determinará el régimen vigente para las importaciones de las entidades estatales.


“Parágrafo 1. El Gobierno Nacional determinará que debe entenderse por bienes y servicios de origen Nacional y de origen Extranjero y por desagregación tecnológica. Corresponde también al Gobierno Nacional diseñar mecanismos que faciliten el conocimiento oportuno tanto de la oferta de bienes y servicios de origen nacional, como de la demanda de las entidades estatales.


“Parágrafo 2. El Gobierno Nacional reglamentará el componente nacional al que deben someterse las entidades estatales, para garantizar la participación de las ofertas de bienes y servicios de origen nacional.


� “Artículo 46. De la Nulidad Relativa. Los demás vicios que se presenten en los contratos y que conforme al derecho común constituyen causales de nulidad relativa, pueden sanearse por ratificación expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2) años contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del vicio.”


� En esta providencia se dispone que: “En buena hora la ley 80 de 1993 precisó que ‘los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y las contraprestaciones y éste se eleve a escrito’ (art. 41) y los requisitos que en el anterior régimen se requerían para perfeccionar el contrato pasaron a ser  requisitos para su ejecución -aprobación de la garantía única y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes- (art. 41, inciso 2º Ley 80 de 1993), lo cual significa que desde el momento en que las partes firman el contrato,  éste existe como tal en el mundo del derecho.”





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





“Igualmente, estos compromisos deberán contar con registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean desviados a ningún otro fin. 





“En este registro se deberá indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar. Esta operación es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos. (…)” (Negrillas fuera de texto)


� Ambas providencias con ponencia del Dr. Ramiro Saavedra Becerra. 


� Sentencias de 13 de abril de 2015, expediente 30.685; y sentencia de 13 de mayo de 2015, expediente 28.795, ambas decisiones con ponencia de la Magistrada Olga Mélida Valle de De La Hoz (E).


� “Articulo 1603. Ejecución de buena fe. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen a ella.”


“Artículo 871. Principio de buena fe. Los contratos deberán celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural.”


� “Artículo   23. De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratación estatal se desarrollarán con arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa. Igualmente, se aplicarán en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores públicos, las reglas de interpretación de la contratación, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.”





� C.P. Mauricio Fajardo Gómez, expediente No. 15.239


� Se advierte que en los contratos regidos por la Ley 80 de 1993 la falta de disponibilidad presupuestal no constituye per-se una causal de nulidad absoluta, en cuanto es un requisito de ejecución y no de validez del contrato estatal, por lo cual se tiene que aclarar que en este caso no se estructura la nulidad por la expedición irregular de los certificados de disponibilidad presupuestal –CDP-,  sino que el vicio se encuentra en el acuerdo contractual mediante el cual se dispuso ajustar periódicamente el canon sin límite en el tiempo, excediendo el valor máximo establecido por la Ley 80 de 1993, para la adición contractual.





� “Artículo 121. Ninguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley”.


� C.P. Mauricio Fajardo Gómez, expediente No. 27.875.





