DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Régimen juridico / REGISTRO,
RESERVA O COMPROMISO PRESUPUESTAL-Régimen juridico

[V]arias normas regulan la disponibilidad presupuestal y el registro
presupuestal-instituciones diferentes, aunque relacionadas-, y por supuesto la
autorizacién para comprometer vigencias futuras, bien de caracter ordinario o
bien de caracter excepcional. Esa regulacién reposa en dos grandes cuerpos: i)
normativa presupuestal prevista en lalLey 80 de 1993y ii) normativa
presupuestal especial contenida en el Estatuto Organico de Presupuesto,
compuesto, a su vez, por varias normas: a) Decreto 111 de 1996-que compild
las Leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y 225 de 1995-; b) Decreto 115 de 1996,
por el cual se establecieron normas sobre la elaboracién, conformaciéon vy
ejecuciéon de los presupuestos de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y de las Sociedades de Economia Mixta sujetas al régimen de aquéllas
dedicadas a actividades financieras; c) Ley 819 de 2003, que modificd la Ley
179 de 1994; y d) Ley 1483 de 2011, que autorizo las vigencias futuras
excepcionales en las entidades territoriales.

FUENTE FORMAL: LEY 38 DE 1989 /LEY 80 DE 1993 /LEY 179 DE
1994 / LEY 225 DE 1995/ DECRETO 111 DE 1996/ / DECRETO 115 DE
1996 / LEY 819 DE 2003 / LEY 1483 DE 2011

REGIMEN PRESUPUESTAL-Previsto en la ley de contratacion estatal /
REGIMEN DE CONTRATACION ESTATAL Y EL REGIMEN PRESUPUESTAL-
Conexion material. Regulacion / CONTRACION ESTATAL-Importancia
del presupuesto

Es inocultable la conexidon material que existe entre el régimen de contratacion
estatal y el régimen presupuestal; la relacion es tan fuerte que ha sido una
constante en los estatutos de contratacion que ha tenido el pais. Por ende, su
regulacion no ha sido del resorte exclusivo de la ley de presupuesto, porque
todas las leyes de contratacion publica han regulado parcialmente el tema.
Parte de la importancia consiste en que a través de los contratos se ejecuta la
mayor parte del presupuesto publico, representando otra suma importante el
pago de la deuda publica-que se adquiere por medio de contratos de crédito-y
los gastos de funcionamiento-incluye salarios y prestaciones sociales-. Esta
simple proporcién refleja la importancia que tiene el presupuesto para la
contratacion estatal y, a la inversa, la contratacién estatal para el presupuesto.
No obstante reconocerse esta realidad juridico-administrativa, la relacién entre
estos grandes regimenes del derecho administrativo-contratacién vy
presupuesto-no siempre es pacifica, aunque si necesaria, toda vez que en
muchos casos entran en conflicto-y muy serios-, porque uno exige para su
perfecta funcionalidad posibilidades de accién que al otro le dificultan la suya.
Por ejemplo, el manejo anualizado del presupuesto es un gran sistema de
administracién de los ingresos y los egresos, pero en la contratacion el afo
calendario no esta asociado a la ejecucién normal de las obras, a la entrega de
bienes o a la prestacién de servicios. En este sencillo ejemplo se advierte una
tension entre el sistema presupuestal y el sistema contractual, de alli que el



legislador, en su labor de configuracién del ordenamiento juridico, tiene el
deber de construir cada uno con el mayor refinamiento y precision 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
sacrificard, en mucho o en poco, las pretensiones de eficiencia total de un
sistema en detrimento del otro, privilegiando la légica de funcionamiento de
alguno. Esto produce, en principio, un resentimiento en el método de proceder
del sistema juridico afectado, pero mientras no sea inconstitucional le
corresponde asumir la carga de subordinarse a la razén de su contradictor.

REGIMEN DE CONTRATACION ESTATAL Y EL REGIMEN PRESUPUESTAL-
Disponibilidad presupuestal / DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-
Régimen juridico / DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Finalidad.
Fundamento / DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Requisito para
adelantar cualquier proceso de seleccion de contratistas / PROCESOS
DE CONTRATACION-Es exigible que se involucren gastos en dinero /
PROCESO DE CONTRATACION-No es procedente el pago en especie.
Negocio gratuito para la entidad y no se necesitaria disponibilidad
presupuestal

El articulo 25.6 de la Ley 80 de 1993, que regula el principio de economia-y
rige en todos los procedimientos de seleccion-, establece en el numeral 6: “Las
entidades estatales abrirdn licitaciones e iniciardn procesos de suscripcién de
contratos, cuando existan Ilas respectivas partidas o disponibilidades
presupuestales.” Esta norma credé uno de los tantos requisitos que la Ley 80
exige para adelantar cualquier proceso de seleccidon de contratistas: antes de
iniciar el proceso-incluida la contratacidon directa-es necesario contar con
disponibilidad presupuestal. La finalidad es garantizar que las entidades
publicas cuentan con los recursos necesarios para asumir las obligaciones
pecuniarias, exigencia que sirve a la administracién ya que la obliga a actuar
con responsabilidad econdmica, y a los contratistas, porque les garantiza que
las entidades tendran recursos para pagar sus créditos. Esta norma, con mas
detalle, se explica de la siguiente manera: i) Establece el momento u
oportunidad limite para cumplir este requisito: a) cuando se abra una licitacién
y, en general, b) cuando se inicie cualquier otro proceso de seleccién de
contratistas. La distincion se explica por los diferentes procesos de
contratacion que establece la ley-hoy en dia son (Ley 1150 de 2007):
licitacién, concurso de méritos, seleccion abreviada, contratacidn directa y
minima cuantia; antes eran (Ley 80 de 1993, época en la que se suscribio el
contrato sub iudice): licitacién, concurso, contratacidon directa y contrato sin
formalidades plenas-.La regla expresada en el parrafo anterior aplica, incluso,
a la contratacion directa, aunque en la practica es dificil establecer el momento
preciso en que se acredita este requisito, porque formalmente no existe acto
de apertura de ese proceso de contratacién. No obstante, entiéndase que se
exige cuando empieza el proceso de negociacién, 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 contratacion que emplee la administracién, para iniciarlo



contard con disponibilidad presupuestal suficiente para asumir la futura
obligacién de pago. Esta idea, expresada en términos negativos, significa que
una entidad no puede iniciar un proceso de contratacion sin disponibilidad
presupuestal que respalde totalmente las obligaciones pecuniarias que
adquirira. Claro estd que, conforme a la norma citada, nada impide que la
entidad expida la disponibilidad presupuestal antes de iniciar el proceso de
seleccidon, 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
pagina web, se puede satisfacer este requisito; sin embargo, lo determinante
es que la fecha o momento limite para cumplir la exigencia es concomitante
con la iniciacion formal del proceso de seleccién. Del art. 25.6 también se
desprende que es exigible en los procesos de contratacién que involucren
gasto en dinero-la experiencia ensena que son la mayoria-, es decir, en
moneda de curso legal-incluso moneda extranjera-, porque si la contratacion
supone, por parte del Estado, un pago en especie-como bienes o cosas-o el
negocio es gratuito para la entidad, por sustraccién de materia no necesita
disponibilidad presupuestal, pues, segun la ley, a través del presupuesto anual
de ingresos y egresos se administra dinero, no bienes muebles, inmuebles o de
otro tipo.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.6

DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Exigibilidad / DISPONIBILIDAD
PRESUPUESTAL-La dificultad practica que se advierte para establecer
el monto preciso no es obstaculo ni excusa para no tenerla /
DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Se debe tener en cuenta el
presupuesto oficial del proceso de seleccion

La disponibilidad presupuestal es exigible, incluso, en contratos que involucran
gasto en dinero cuyo precio exacto o preciso es dificil de establecer ab initio.
Es el caso en que la entidad se compromete a pagarle a un abogado una
comisién de éxito por su gestion en defensa de las pretensiones de una
demanda, o pagarle a un vendedor una comision por las ventas que realice,
cantidad exacta que solo se conocerd cuando venza el plazo y/o cese la
ejecucion. Pese a todo, en casos como estos la ley exige la disponibilidad
presupuestal que respalde la obligacidn que nace, sencillamente porque el
contrato causara un gasto, que debe respaldar el presupuesto. Lo cierto es que
la dificultad practica que se advierte para establecer el monto preciso de la
disponibilidad presupuestal no es obstaculo ni excusa para no tenerla.
Simplemente hay que calcular el valor aproximado que se pagara en caso de
qgue el contratista tenga éxito en la gestidn-presupuesto oficial de la
contratacion-, porque de serlo se necesitaran recursos para pagar. En realidad,
lo mismo aplica en un contrato de obra publica 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
gue lo cubra, pese a que el valor definitivo sélo se conocera cuando culmine la
ejecucioén, es decir, meses o anos después.



FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.6

DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Presupuesto oficial. Obligacion de
cubrir el valor total del calculo del costo de bienes, obras o servicios

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 soélo cuenta con una parte de los recursos no puede iniciar el proceso
de contratacion. Y aunque tenga “casi todo” el dinero, y en el inmediato futuro
ingresara al presupuesto el faltante, no puede iniciar el proceso hasta contar
con el monto total.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.6
DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Nocion. Definicion. Concepto

[La disponibilidad presupuestal] Suele confundirse con el registro presupuestal,
pero en realidad hace referencia a la certificacion que expide el funcionario
encargado de administrar los recursos de la entidad, donde hace constar que
en el presupuesto existen dinero para atender una prestacién econdmica futura
y eventual que surgird de un proceso de contratacion que la entidad tiene
interés en adelantar

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.6
DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Propoésito

El propdsito de la disponibilidad presupuestal es garantizar que los recursos del
Estado se administren con responsabilidad, en este caso evitando que los
administradores publicos-como cualquier persona irresponsable-, asuman
obligaciones sin capacidad de pago. De admitir ese comportamiento se abririan
licitaciones sin contar con recursos suficientes, dirigidos por la necesidad
politica o administrativa de hacer obras, recibir estudios o contar con servicios.
Por actuar asi, rapidamente se incumplen las obligaciones, y la mora produce
financieramente un desastre econdmico para quien incurre en ella. Por estas
razones pragmaticas la ley prohibe “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
econdmicamente 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 titulo 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, sdlo asegura que existe
espacio presupuestal para asumir un compromiso, asi que el dinero puede o no
estar disponible. De hecho, la confrontacién 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 contratacion especifico.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.6

Concepto / CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-
Fundamento

[L]Jo que expresa el certificado de disponibilidad presupuestal no son, en
realidad, datos especificos de un contrato, porque no se ha celebrado, de
hecho, apenas se iniciard el proceso de seleccidon; por el contrario, este
documento sélo 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 apropiacion presupuestal disponible, libre de
afectacién y suficiente para respaldar los actos administrativos o los contratos
con los cuales se ejecuta el presupuesto o se hace la apropiacién. 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, asi
que en adelante queda en el presupuesto lo que resulta de descontar los CDP
expedidos hasta ese momento. NOTA DE RELATORIA: Consultar Consejo de
Estado, Secciéon Segunda, sentencia de 22 de octubre de 2009, exp. 1535-07

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.6

REGIMEN DE CONTRATACION ESTATAL Y EL REGIMEN PRESUPUESTAL-
Reserva, compromiso o registro presupuestal. Régimen juridico /
REGISTRO o RESERVA PRESUPUESTAL-No necesariamente
corresponde al presupuesto oficial del proceso de seleccion /
REGISTRO RESERVA PRESUPUESTAL-Valor de las prestaciones al
momento de celebrar el contrato / PRECIO NOMINAL DEL CONTRATO-
Expresado en una clausula / PRECIO CUBIERTO CON EL REGISTRO
PRESUPUESTAL-Expresado en el certificado

El articulo 25.13 de la Ley 80 de 1993 regula la reserva, compromiso o registro
presupuestal-conocida como RP-porque establece que: "“Las autoridades
constituiran 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 aplicacion de la clausula de
actualizacidn de precios.” El contenido y alcance de este otro requisito de la
contratacion se explica a continuacion: i) Segun la disposicidén, la reserva
presupuestal no necesariamente corresponde al presupuesto oficial del proceso
de seleccién-como sucede con la disponibilidad presupuestal-, sino al valor de
las prestaciones al momento de celebrar el contrato, mas el estimativo de los
ajustes resultantes de la aplicacidon de la cldusula de actualizacion de precios.
Esto significa que el monto varia-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 dificiimente es
idéntico. Por esta razon, el registro presupuestal se corresponde con el valor
de la oferta adjudicada. No obstante, el numeral 13 afiade que el registro o
reserva presupuestal incluird 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 clausula-y otro el precio
cubierto con el registro presupuestal-expresado en el certificado-, de manera
gue aquél serd mas bajo y éste mas alto; pero en la medida en que avanza la
ejecuciéon se aproximan, hasta ser casi idénticos al final del plazo.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.13

REGISTRO RESERVA PRESUPUESTAL-Cumplimiento del requisito.
Momento limite

En cuanto al momento limite 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 seleccidon-que va hasta la adjudicacion del
contrato-, por dos razones: porque durante esa etapa se nhecesita la
disponibilidad presupuestal y porque es necesario adjudicar el contrato para
conocer el monto exacto por el cual se constituird la reserva. Esto significa que
a partir de la adjudicacién 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 analizard mas adelante-complementa esta exigencia.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.13

REGISTRO O RESERVA PRESUPUESTAL-Fundamento / REGISTRO
RESERVA PRESUPUESTAL-Garantia o proteccion. Alcanza efectos
penales y disciplinarios

[E]l registro presupuestal garantiza las apropiaciones especificas para afectar
un negocio juridico concreto: su precio, un contratista identificado y un plazo
de ejecucion concreto. En este escenario, el certificado incluye la informacion
basica del negocio y el articulo 20 del Decreto 111 de 1996 lo define como “la
operacion mediante la cual se perfecciona el compromiso y se afecta en forma
definitiva la aprobacién, garantizando que ésta no sera desviada a ningun otro
fin. En esta operacidon se debe indicar claramente el valor y el plazo de las
prestaciones a las que haya lugar.” (..) 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 actla de
esta forma el servidor publico incurre en el delito de peculado por destinacion
oficial diferente. De esta manera, la garantia o proteccién que tienen los
recursos de una reserva presupuestal-RP-alcanza efectos penales, ni qué decir
disciplinarios.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 25.13



PRESUPUESTO PUBLICO-Régimen juridico / REGISTRO O RESERVA
PRESUPUESTAL-Es exigible para la ejecucion del contrato / VIGENCIAS
FUTURAS-Fundamento. Presupuesto / VIGENCIAS PRESENTES-
Fundamento. Presupuesto

El inciso segundo del articulo 41 de lalLey 80 de 1993 complementa las
normas que se refieren al presupuesto publico. En virtud suya: “Para la
ejecuciéon se requerira de la aprobacidon de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo
previsto en la ley organica del presupuesto.” (...) Segun esta norma, que se
armoniza con el art. 25.13, el momento limite para expedir la reserva
presupuestal es el inicio de la ejecucién 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 ildgica, pues quedd claro que ese certificado se exige
para abrir los procesos de seleccidén, luego nuevamente no puede requerirse
para esta ocasidn. Por esta razén, no cabe duda que se trata de un lamentable
lapsus, y que el art. 41 exige la reserva presupuestal-RP-para la ejecucion. (...)
Esta disposicion también incorpora la expresion “vigencias futuras”, para
seflalar que los recursos que se destinan a un contrato pueden provenir de
vigencias presentes, es decir, la afectacidon de recursos del presupuesto del ano
que trascurre; o de recursos de vigencias futuras, que corresponden a la
afectacién del presupuesto de los afos 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 afio que
avanza-vigencia presente-, porque la ley de presupuesto permite comprometer
recursos del presupuesto de los afios siguientes-vigencias futuras-, en
condiciones particularmente reguladas alli.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 41 INCISO DOS

LEY ORGANICA DE PRESUPUESTO. Régimen juridico / REGIMEN
PRESUPUESTAL-Disponibilidad presupuestal y registro presupuestal /
DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Nocion. Definicion. Concepto /
DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Fundamento. Presupuesto

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 organico del presupuesto, conforme a lo preceptuado
por el articulo 352 de la Constitucidn Politica, que dispuso las reglas para
afectar vigencias futuras, como se expondra. (...) El inciso primero del articulo
71 establece, sobre la disponibilidad presupuestal-requisito extendido a los
demads actos de la administracion que afectan el gasto publico, no sélo los
contratos estatales-, que toda erogaciéon debe contar con un certificado de
disponibilidad previo-CDP-, que garantice los recursos para atenderlo, de
conformidad con el principio de planeacién (...) Conforme a esta disposicion, la



disponibilidad presupuestal es un requisito extendido a todo gasto, de manera
gue la regulacion del art. 25.6 de la Ley 80 soélo ratifica, para el exclusivo
contexto de la contratacidn 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 seria suficiente para entender que el
requisito subsiste. El inciso que se comenta también coincide con la Ley 80 en
sefalar que el certificado debe ser previo a la afectacién que se haga al
presupuesto, sélo que, a diferencia de aquella, no precisa el momento; pero la
Ley 80 si: antes de abrir un proceso de seleccién, de ahi que Ila
complementariedad de estas leyes sea oportuna y ofrezca seguridad.

FUENTE FORMAL: DECRETO 111 DE 1996-ARTICULO 71

LEY ORGANICA DE PRESUPUESTO-Régimen presupuestal / REGIMEN
PRESUPUESTAL-Registro presupuestal / REGISTRO PRESUPUESTAL-
Nocioén. Definicion. Concepto / REGISTRO PRESUPUESTAL-
Fundamento. Presupuesto / REGISTRO, COMPROMISO O RESERVA
PRESUPUESTAL-Plazo de la obligacion y el valor de las prestaciones /
REGISTRO, COMPROMISO O RESERVA PRESUPUESTAL-Prohibicion a la
Administracion de contraer compromisos sobre apropiaciones
presupuestales inexistentes

El inciso segundo de la misma norma [Articulo 71 del Decreto 111 de 1996]
reguld el registro presupuestal-RP-, que garantiza que los recursos destinados
a un gasto concreto no se desvien a otro fin, asi sea bueno. Esto confirma que
se trata de requisitos distintos: uno previo y otro posterior; el uno asegura la
existencia de apropiacidon suficiente en el presupuesto y el otro asegura los
recursos, impidiendo desviarlo para otro gasto. En cada proceso de
contratacion estatal se necesitan ambos, pero en etapas distintas. Sobre el
contenido minimo del registro, compromiso o reserva presupuestal-RP-, la
norma exige el plazo de la obligacion y el valor de las prestaciones, lo que
facilita controlar la “indisponibilidad” de esos recursos para otras obligaciones,
asi como definir el tiempo durante el cual se destinara el dinero, porque el
inciso tercero prohibi6 a las autoridades contraer compromisos sobre
apropiaciones presupuestales inexistentes o en exceso del saldo disponible, o
sin autorizacién previa, con el animo de impactar vigencias futuras o adquirir
compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados: “En
consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre
apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la
autorizacién previa del Confis o por quien éste delegue, para comprometer
vigencias futuras y la adquisicion de compromisos con cargo a los recursos del
crédito autorizados.”

FUENTE FORMAL: DECRETO 111 DE 1996-ARTICULO 71 INCISO SEGUNDO
LEY ORGANICA DE PRESUPUESTO-Régimen presupuestal / REGIMEN

PRESUPUESTAL-Vigencias futuras y presentes. Condiciones / REGIMEN
PRESUPUESTAL-Vigencias futuras y presentes. Diferencias



El articulo 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
obligaciéon se pague con cargo al presupuesto del afio(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-afio en que se suscribe el contrato y
empieza a ejecutarse-. Las condiciones que esta norma establecié para hacerlo
fueron: i) que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico lo autorizara, ii) que
la ejecucion se iniciara con parte de los recursos de la vigencia en curso y la
ejecuciéon del objeto se llevara a cabo en cada una de ellas; iii) si se trataba de
la ejecuciéon de proyectos de inversidn del orden nacional, antes de dicha
autorizacién debia obtenerse el concepto del Departamento Nacional de
Planeacién. (..) la ejecucidn del contrato que se pagara con recursos de
vigencias futuras debe empezar a ejecutarse en el afio en curso-vigencia
presente-y continuar el afo(s) siguiente(s)-vigencias futuras-. Esto significa
que: i) si un contrato de seis (6) meses de plazo empieza a ejecutarse en un
afio y termina en el mismo, su pago no se puede hacer con vigencias futuras,
sino sélo con vigencias presentes. Por el contrario, ii) si ese mismo contrato de
seis (6) meses de plazo empieza a ejecutarse en un afio y termina el siguiente,
su pago, debe hacerse con una combinacién de vigencias presentes mas
vigencias futuras. Incluso, en el ultimo evento, si la entidad cuenta con todos
los recursos en la vigencia presente, sélo puede afectar lo que calcula sera el
gasto de la ejecucidn en ese afio, y con vigencias futuras lo que se estima sera
el gasto de la ejecucién el afio 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 indicé qué
monto debia invertirse, asi que en muchas entidades se comprometian
cantidades irrisorias de la vigencia presente-el 1% del valor total-y el valor
restante-casi todo-de vigencias futuras-el 99% del precio-.

FUENTE FORMAL: DECRETO 111 DE 1996-ARTICULO 23 / DECRETO 111 DE
1996-ARTICULO 24

LEY ORGANICA DE PRESUPUESTO-Régimen presupuestal / REGIMEN
PRESUPUESTAL-Prohibicion de comprometer vigencias futuras.
Excepcion a la regla

[E]l art. 24 [del Decreto 111 de 1196] cred una excepcion a la regla anterior:
era posible asumir compromisos que afectaran el 100% de vigencias futuras,
es decir, sin apropiar recursos del presupuesto del ano en curso-asi fuera
aquella suma irrisoria-, siempre que se tratara de la ejecucién de obras de
infraestructura, energia, comunicaciones, aeronautica, defensa y seguridad vy
garantias a las concesiones. En este evento, también se exigia que el contrato
iniciara su ejecucién en la vigencia presente, sin comprometer dinero de esa
misma vigencia, y debia continuar en el ano(s) siguiente(s), comprometiendo
el pago total con el presupuesto de esas vigencias fiscales.



FUENTE FORMAL: DECRETO 111 DE 1996-ARTICULO 24

MODIFICACION AL REGIMEN DE VIGENCIAS PRESENTES Y FUTURAS-
Regulacion de lalLey 819 de 2003/ VIGENCIAS PRESENTES Y
FUTURAS-Distincion / MODIFICACION DE LAS VIGENCIAS FUTURAS-
Vigencias futuras ordinarias y vigencias futuras excepcionales /
AFECTACION DE VIGENCIAS FUTURAS-Autorizacion. Requisitos /
AFECTACION DE VIGENCIAS FUTURAS-No es posible autorizar
compromisos que excedan el respectivo periodo de gobierno en las
entidades territoriales. Excepcion

La Ley 819 de 2003, que modificd las disposiciones de la Ley 179 de 1994-
incorporadas al Decreto 111 de 1996-, mantuvo la distincién entre vigencias
presentes y futuras, pero introdujo una nueva: vigencias futuras ordinarias y
vigencias futuras excepcionales. El articulo 10 precisé que el Consejo Superior
de Politica Fiscal podra autorizar la asuncion de compromisos que afecten el
presupuesto de las vigencias futuras siempre que: i) la ejecucién inicie en la
vigencia en curso, ii) su objeto se adelante en cada una de ellas, y se
verifiguen estos otros requisitos: iii) el monto maximo 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 articulo 1 de la Ley 819 de 2003;
iv) como minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se debera contar con
apropiacién del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas
sean autorizadas-vigencia presente-; v) cuando se trate de proyectos de
inversién nacional deberd obtenerse el concepto previo y favorable del
Departamento Nacional de Planeacién y del Ministerio del ramo. (...) La norma
también advirtié, como gran novedad del manejo presupuestal-con la finalidad
de proteger los recursos de los administradores publicos futuros-, que en las
entidades territoriales no es posible autorizar compromisos con cargo a
vigencias futuras que excedan el respectivo periodo de gobierno. Pero a
continuacion establecid6 una excepcién, para los proyectos que involucren
gastos de inversién que sean declarados de importancia estratégica por el
mismo érgano. NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema consultar Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 1520 del 23 de octubre de
2003

FUENTE FORMAL: LEY 819 DE 2003-ARTICULO 10

VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES-Nocion. Definicion. Concepto /
VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES-Fundamento. Presupuesto

[L]vigencias futuras excepcionales-art. 11-[de lalLey 819 de 2003] son
aquellas en virtud de las cuales el Consejo Superior de Politica Fiscal autoriza
la asuncion de compromisos que afectan el presupuesto de vigencias futuras
sin apropiacion en el presupuesto del afio en que se conceden, en los
siguientes eventos: para la ejecucion de obras de infraestructura, energia,
comunicaciones, aerondutica, defensa, seguridad y garantias a las
concesiones. (...) el legislador no autorizd a las entidades territoriales para



asumir compromisos con vigencias futuras excepcionales, pues de lo contrario
habria dispuesto, en el articulo 5 de la Ley 819 de 2003, el monto maximo, el
plazo y las condiciones para que aquéllas consultaran las metas plurianuales
del Marco Fiscal de entes territoriales. Adicionalmente, esa intencidon se habria
materializado en una disposicidon concreta y manifiesta que otorgara a dichas
entidades la facultad de comprometer excepcionalmente rubros futuros del
presupuesto, como lo hizo con Ilas vigencias ordinarias. NOTA DE
RELATORIA: La Seccion Primera del Consejo de Estado expresé que el
articulo 11 de la Ley 819 de 2003, solo aplicaba para las entidades del orden
nacional, no a las entidades territoriales; sobre el tema consultar sentencia de
14 de julio de 2011, rad. 00032-02

FUENTE FORMAL: LEY 819 DE 2003-ARTICULO 11

VIGENCIAS FUTURAS ORDINARIAS-Entidades territoriales.
Competencia / VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES-Afectacion.
Procedencia. Requisitos / ASAMBLEAS Y CONCEJOS MUNICIPALES-La
facultad para autorizar las vigencias futuras ordinarias es indelegable

[E]l articulo 12 de la Ley 819 de 2003 reguld 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 aprobacion del Confis territorial o del érgano que
haga sus veces. En esa linea de pensamiento, la afectacion de las vigencias
futuras procede siempre que su ejecucidén 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 maximo 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 articulo 1° de esta ley; b) Como
minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se deberd contar con
apropiacién del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas
sean autorizadas; c) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversion
nacional debera obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento
Nacional de Planeacion.”-articulo 12 de la Ley 819 de 2003-. Ademas, la
facultad de las Asambleas y los Concejos municipales de autorizar las vigencias
futuras ordinarias es indelegable de conformidad con lo dispuesto en el articulo
12 de la Ley 819 de 2003 y la jurisprudencia de la Corporacion. NOTA DE
RELATORIA: Sobre el tema, consultar Consejo de Estado, Seccion Primera,
sentencia de 13 de diciembre de 2012, exp. 03456-02

FUENTE FORMAL: LEY 819 DE 2003-ARTICULO 12

VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES-Entidades Territoriales.
Afectacion. Presupuestos / VIGENCIAS FUTURAS EXCEPCIONALES-
Entidades Territoriales. Facultad para comprometerlas otorgada por
las Corporaciones de Elecciéon Popular



[L]a Ley 1483 de 2011 cambié el panorama de las vigencias futuras
excepcionales en las entidades territoriales, pues autorizd asumir compromisos
gue las afectan, sin apropiacion en el presupuesto del afio en que la Asamblea
o el Concejo lo autorizan, siempre que se cumplan los siguientes presupuestos:
i) solo podran autorizarse para la ejecucién de proyectos de infraestructura,
energia, comunicaciones, y en gasto publico social en los sectores de
educacién, salud, agua potable y saneamiento bdsico, que se encuentren
debidamente inscritos y viabilizados en los respectivos bancos de proyectos; ii)
el monto maximo de vigencias futuras, plazo y las condiciones de las mismas
deben consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de
gue trata el articulo 5° de la Ley 819 de 2003; iii) se cuente con aprobacion
previa del Confis territorial o el 6rgano que haga sus veces; iv) cuando se trate
de proyectos que conlleven inversién nacional debera obtenerse el concepto
previo y favorable del Departamento Nacional de Planeacidon. De otra parte, la
autorizacién para comprometerlas, que otorgan las Corporaciones de Eleccion
Popular, no pueden superar el respectivo periodo de gobierno, salvo que se
trate de proyectos de gastos de inversion en aquellos casos en que el Consejo
de Gobierno los declare de importancia estratégica.

FUENTE FORMAL: LEY 1483 DE 2011

EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO Y DE LAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA-Elaboracion, conformacion vy
ejecucion de los presupuestos / ACTOS QUE AFECTEN APROPIACIONES
PRESUPUESTALES-Deben contar el con el certificado de disponibilidad
presupuestal y con el registro presupuestal / ACTOS QUE AFECTEN
APROPIACIONES PRESUPUESTALES-Prohibicion

El Decreto 115 de 1996, por el cual se establecen normas sobre elaboracién,
conformacién y ejecucion de los presupuestos de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economia Mixta sujetas al
régimen de aquéllas, dedicadas a actividades no financieras, en forma
concordante al Decreto 111 de 1996, estableci6 que los actos que afecten
apropiaciones presupuestales deben contar con CDP previo que garantice el
rubro para atender un gasto determinado-articulo 21-. Ademas, exige que
estos compromisos cuenten con el registro presupuestal, de conformidad con
lo previsto en el numeral 13 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993. El articulo 21
también dispuso la misma prohibicién del Decreto 111, es decir, que las
autoridades no pueden contraer compromisos sobre apropiaciones
presupuestales inexistentes o en exceso del saldo disponible, o con
anticipacion a la apertura del crédito adicional correspondiente, o con cargo a
recursos del crédito cuyos contratos no se encuentren perfeccionados, o sin
gue cuenten con el concepto de la Direccién General de Crédito Publico para
comprometerlos antes de su perfeccionamiento, o sin la autorizacion para
comprometer vigencias futuras por el Consejo Superior de Politica Fiscal,
CONFIS, o por quien éste delegue, con el animo de impactar vigencias futuras
o adquirir compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados.
(...) Finalmente, el Decreto 115 de 1996, contempld 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.

FUENTE FORMAL:/LEY 80 DE 1993-ARTICULO 13 /DECRETO 111 DE
1996 / DECRETO 115 DE 1996-ARTICULO 21

VALIDEZ DEL CONTRATO-Vicios que lo afectan / CONTRATOS-Validez y
existencia / FORMAS DEL CONTRATO-Solemnidades ad solemnitatem,
ad substantiam actus o constitutiva y ad probationem / CONTRATOS-
Solemnidad / REQUISITOS DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DEL CONTRATO-
Su inobservancia puede producir nulidad relativa o absoluta

[U]ln acto puede existir pero carecer de validez, por adolecer de un vicio, en
consecuencia estara afectados de nulidad absoluta o relativa, aunque exista y
produzca efectos hasta tanto se declare judicialmente la irregularidad. Esos
requisitos son: capacidad plena; ausencia de vicios del consentimiento-error,
fuerza y dolo-; ausencia de lesién enorme, cuando da lugar a su rescision;
licitud del objeto; y licitud de la causa. También se distinguen las formas de los
contratos, entre las que se encuentran las solemnidades: ad solemnitatem, ad
substantiam actus o constitutiva; y ad probationem. Las primeras, son
esenciales para la validez del contrato, y su omisién lo hace ineficaz, aunque
se acrediten los demas requisitos de existencia y validez del negocio, puesto
gue la forma constitutiva cumple una funcién especifica y esencial en su
configuracion. Generalmente son de origen legal, pero en virtud del principio
de la autonomia de la voluntad las partes pueden acordar, por ejemplo, que el
contrato conste en escritura publica y que se inscriba en el registro. Se reitera,
para algunos autores la forma solemne de los contratos es un requisito de su
existencia y no es necesario diferir de esta postura, en el entendido de que
también es un requisito de la validez del acto. Las segundas-ad probationem-
se exigen como medio de prueba, “como proteccidon de la eficacia del contrato
frente a terceros, servir de titulo de ejecucién, ingresar en los Registro o ser
presentados en oficinas publicas o conferir una especial prelacién a los
créditos.” La inobservancia de algunos requisitos produce nulidad relativa o
absoluta, de conformidad con el articulo 1740 del CODIGO Civil, pero puede
ocurrir que el perjuicio causado a la parte que cumple no proceda de la
nulidad, sino de la declaratoria de inexistencia de los contratos, por el
incumplimiento del contrato validamente celebrado, incluso por vicios en la
etapa precontractual, como se verd, y que repercuten juridica vy
patrimonialmente en uno de los contratistas.

NULIDAD DEL CONTRATO-En el derecho privado / NULIDAD ABSOLUTA
Y RELATIVA-Distincion / DECLARATORIA DE NULIDAD ABSOLUTA-No
hay lugar a restituciones mutuas. Salvedad

[E]In el derecho privado la nulidad puede generarse por vicios que las partes
conocian previo a la celebracion del contrato, como cuando una sabe que la
otra no tiene capacidad, pero celebran el acuerdo. Repdarese en el caso del



hombre adulto que sabe que su futura esposa es menor de 14 afios, y no
cuenta con autorizacién de sus padres para contraer matrimonio, y aun asi
accede a celebrarlo, en este caso la nulidad deviene de la voluntad de las
partes. Hay eventos en los que uno de los extremos estd exento de
responsabilidad en la produccién de los vicios negociales y, en principio, no
tendria qué responder: de acuerdo con el art. 1740 del CODIGO Civil (...) el
acto nace a la vida juridica porque atiende los requisitos que la Ley exige para
su existencia, no obstante, no implica que sea valido y que, en consecuencia,
produzca efectos juridicos, porque-como se senalé-aunque la validez esta
atada a la existencia del acto juridico, en el primer escenario los requisitos del
contrato deben cualificarse. Ya no se tratard del otorgamiento, por ejemplo,
del consentimiento, sino que debe estar exento de vicios-error, fuerza o dolo-.
Asimismo, la declaratoria de nulidad de los contrato, y en general de los actos
juridicos, implica, en términos de Ospina Fernandez, la paralizacion de la
eficacia futura, pero también su destruccidn retroactiva-desde luego, en cuanto
sea posible-por ende conduce a la extincion de las obligaciones entre las
partes. (...) el derecho privado distingue entre la nulidad absoluta y relativa de
los contratos-articulos 1740 y 1741 del CODIGO Civil-. La primera procede del
objeto o la causa ilicita, por la omision de algun requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a
su naturaleza. Ademas, el acto es absolutamente nulo si proviene del incapaz
absoluto. Este defecto lo declara el juez, de oficio, aunque puede alegarse por
quien tenga interés, o el Ministerio Publico, en defensa de la moral o la ley. (...)
La nulidad relativa, por su parte, se produce por cualquier otro vicio, distinto
de los que enuncian los incisos primero y segundo del articulo 1741 del
CODIGO Civil, y produce la rescisidon del contrato: incapacidad relativa de los
menores adultos y los disipadores en interdiccién judicial; vicios del
consentimiento (art. 1508 del CODIGO Civil); falsedad de la causa (art. 1524
del C.C.); inobservancia de las formalidades requeridas, no en consideracién a
la naturaleza del acto sino a la calidad o estado de los agentes y la lesidon
enorme dirimente, que tiene lugar en la aceptacidon de una herencia o legado
(art. 1291), en las particiones de bienes (art. 1405) y en la venta y en la
permuta de inmuebles (arts. 1946 y ss., y 1958). Esta nulidad no se declara de
oficio, sino a solicitud de la parte en cuyo favor se establecid, y se sanea por
ratificacion de las partes o por prescripcion de la accion rescisoria (art. 1743).
(...) cuando se declara la nulidad absoluta no hay lugar a restituciones mutuas,
a menos que las partes no tuvieran conocimiento que alguno de estos
requisitos de validez fuera ilicito. Asi lo prevén los articulos 1525 y 1746 del
CODIGO Civil, en consecuencia, los demas vicios que generen nulidad absoluta
o relativa dan a las partes el derecho a ser restituidas al estado en que se
hallaban antes del contrato. En efecto, el articulo 1746 del CODIGO Civil
dispone que las restituciones mutuas proceden, sin perjuicio de lo prevenido
sobre el objeto o la causa ilicita, esto es, advirtiendo lo estipulado por el
articulo 1525 (...) En concordancia con el inciso primero de esta norma, el
articulo 1525 del CODIGO Civil, prevé: “Art. 1525. No podra repetirse lo que se
haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas.” Pero si se trata
de un acuerdo celebrado por algun incapaz, sin los requisitos que exige la ley,



el que contratd con él puede pedir la restitucién o reembolso de lo que gastd o
pagd, siempre que pruebe que el incapaz se hizo mas rico con el negocio.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL-ARTICULO 1508 / CODIGO CIVIL-ARTICULO
1524 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1525 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1740 /
CODIGO CIVIL-ARTICULO 1741/ CODIGO CIVIL-ARTICULO 1743 / CODIGO
CIVIL-ARTICULO 1746 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1946 / CODIGO CIVIL-
ARTICULO 1947 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1948 / CODIGO CIVIL-ARTICULO
1949 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1950 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1951 /
CODIGO CIVIL-ARTICULO 1952 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1953 / CODIGO
CIVIL-ARTICULO 1954 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1955 / CODIGO CIVIL-
ARTICULO 1956 / CODIGO CIVIL-ARTICULO 1957 / CODIGO CIVIL-ARTICULO
1958

NULIDAD DEL CONTRATO ESTATAL-Causas adicionales de las previstas
en el derecho privado / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL-
Causales / NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL-Pueden
alegarlas las partes, el agente del Ministerio Pablico, cualquier persona
que acredite interés directo o ser declarada oficiosamente por el Juez
/ NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO ESTATAL-No es susceptible de
saneamiento por ratificacion

En los contratos estatales la nulidad se produce por causas adicionales de las
previstas en el derecho privado. El articulo 44 de la Ley 80 dispone que son
nulos por las razones dispuestas en el derecho comun-objeto y/o causa ilicita,
ausencia de solemnidades e incapacidad absoluta-, y también cuando: i) se
celebran con personas incursas en inhabilidad o incompatibilidad; ii) se
celebran contra expresa prohibicion constitucion o legal; iii) se celebran con
abuso o desviacion de poder; iv) se declaren nulos los actos administrativos en
que se fundamenten; v) se celebren con desconocimiento de los criterios
previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y
extranjeras o con violacién de la reciprocidad de que trata esta Ley. La nulidad
absoluta del contrato estatal pueden alegarla las partes, el agente del
Ministerio Publico, cualquier persona que acredite interés directo-esto a partir
de la Ley 446 de 1998-o declararla oficiosamente el juez; ademas, no es
susceptible de saneamiento por ratificacién. Incluso, en los casos previstos en
los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44, el jefe o representante legal de la
entidad publica puede terminar el contrato-como lo hizo el alcalde de El Retiro,
en el contrato sub iudice-, mediante acto administrativo motivado, y ordenara
su liguidacion.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 44.1 /LEY 80 DE 1993-
ARTICULO 44.2 / LEY 80 DE 1993-ARTICULO 44.4 / LEY 446 DE 1998

NULIDAD RELATIVA DEL CONTRATO ESTATAL-Defectos de
configuracion establecidos en el derecho privado / NULIDAD RELATIVA
DEL CONTRATO ESTATAL-Puede sanearse por ratificacion de las partes
o por prescripcion / DECLARATORIA DE NULIDAD DE UN CONTRATO DE



EJECUCION SUCESIVA-A diferencia del derecho privado, se
reconoceran y pagaran las prestaciones ejecutadas hasta la adopcion
de la decision

[C]Jomo sucede con la nulidad relativa en el derecho privado, en la contratacion
estatal este vicio se configura por los demas defectos de que adolezca el
negocio, y puede sanearse por ratificacion de las partes o por prescripcion, que
es de 2 afnos contados desde que ocurre el hecho generador. Como sefiala el
tratadista Ricardo Uribe Holguin, refiriéndose al derecho privado, los contratos
estatales también pueden adolecer de nulidad parcial, no obstante, de
conformidad con el articulo 47 de la Ley 80 de 1993, la nulidad de una clausula
contractual no invalida la totalidad del negocio juridico, salvo si la parte viciada
no permite la existencia del acuerdo: “"De la Nulidad Parcial. La nulidad de
alguna o algunas cldusulas de un contrato, no invalidaran la totalidad del acto,
salvo cuando éste no pudiese existir sin la parte viciada.” (...) a diferencia del
derecho privado, el estatuto de contratacion publica dispone que si se declara
la nulidad de un contrato de ejecucidén sucesiva, se reconocera y pagaran las
prestaciones ejecutadas hasta la adopcién de la decision. No obstante, si el
contrato es nulo por objeto o causa ilicita, la entidad soélo debe pagar el
beneficio que el contratista le haya prestado. NOTA DE RELATORIA: Sobre
los efectos de la declaratoria de nulidad de un contrato de ejecuciéon sucesiva,
consultar sentencia de 24 de noviembre de 2004, exp. 25560

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 47 /LEY 80 DE 1993-
ARTICULO 48

CONTRATOS ESTATALES-Requisitos de perfeccionamiento y de
ejecucion. Reiteracion jurisprudencial / EL ARTICULO 71 DE LA LEY
111 DE 1996-No modificé el articulo 41 de la Ley 80 /
PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL-Los actos
administrativos que involucren gastos no se perfeccionan con el
registro presupuestal / EL ARTICULO 71 DEL DECRETO 111 DE 1996-Se
refiere al perfeccionamiento de los actos administrativos / LOS
CONTRATOS ESTATALES-No son actos administrativos / CONTRATO
ESTATAL Y ACTO ADMINISTRATIVO-Diferencias / REGISTRO
PRESUPUESTAL-No es requisito de perfeccionamiento de los contratos
estatales

En relacion con el perfeccionamiento de los contratos estatales (..) la
jurisprudencia de esta Corporacién, de forma variable, ha sostenido dos tesis,
ambas en vigencia de lalLey 80 de 1993. La primera (..) afirmd que el
perfeccionamiento del contrato exigia, ademas del escrito contentivo del
acuerdo contractual, la existencia del respectivo registro presupuestal (...) Y la
segunda, (...) sefald que para perfeccionar un contrato estatal bastaba cumplir
los requisitos dispuestos en el primer inciso del articulo 41 de la ley 80, esto
es: acordar el objeto y la contraprestacion y elevarlo a escrito. La discusion
procedia de la lectura del art. 41 de la Ley 80, concordado con el 71 del
Decreto 111 de 1996. (...) Hasta 1996 esta disposicién no ofrecié complejidad-



porque estaba claro cdmo se perfeccionaba el contrato estatal-, pero con
el Decreto 111 de 1996-norma que compild el estatuto presupuestal, disperso
en varias leyes-el tema se hizo dificil, pues para muchos operadores juridicos
el art. 71 modificé el art. 41 de la Ley 80, creando un requisito de
perfeccionamiento de los contratos. Sin embargo, no es correcta aquella
posicién que sefalaba que el art. 41 fue modificado por el articulo 71
del Decreto 111 de 1996-que establecid 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 alli que no es pertinente aplicarla
a una institucion o figura completamente distinta, como es la contratacion
estatal. En efecto, los contratos estatales no son actos administrativos, por
esta razén la norma no le aplicaba. En tal sentido, un acto administrativo es
una declaracion unilateral de voluntad, amén de las otras caracteristicas, al
paso que los contratos son, por definicion, actos bilaterales, de manera que
por este sélo presupuesto falla la identificacion de estas dos formas de
manifestacion de la voluntad de la administracion. De otro lado, la ley 80
regulé de forma especial el tema del perfeccionamiento del contrato estatal, de
modo que existiendo requisitos propios y auténomos, no se explica la razén
por la cual se acude a otra normativa para exigir elementos extrafios a dicho
estatuto. (...) a manera de tercer argumento-hoy mas evidente y claro que
antes-, con la vigencia de laley 1150 de 2007 el legislador ratific6 que el
requisito presupuestal se necesita para la “ejecucién” del contrato, no para el
“perfeccionamiento”, pues sefaldé que “Para la ejecucién se requerira de la
aprobacién de la garantia y de la existencia de las disponibilidades
presupuestales correspondientes...”. (...) Esta norma, se insiste, mantiene
intacto el primer inciso del art. 41 de la ley 80, de alli 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 ejecucién del contrato, luego hoy no puede sostenerse que lo sea
de perfeccionamiento, so pena de desatender el sentido del articulo citado.
Afortunadamente esta postura es la que rige, tesis imperante que sefiala que
el contrato estatal se perfecciona con el acuerdo de voluntades, elevado a
escrito (...) el art. 41 de la Ley 80, vigente al momento de celebrarse el
contrato de prestaciéon de servicios profesionales sub iudice, efectivamente
disponia que los requisitos de perfeccionamiento, que son distintos a los de
ejecuciéon, no incluyen la existencia del registro presupuestal.(...) el registro
presupuestal no es requisito de perfeccionamiento de los contratos, sino
condicidon para ejecutarlos, porque los negocios juridicos de las autoridades se
reputan perfectos cuando se logra acuerdo sobre el objeto y Ia
contraprestacion, y éste se eleva a escrito. (...) la Sala mantiene la tesis
vigente, que proviene de la lectura del art. 41 original de la Ley 80 de 1993, e
inclusive de su reforma. NOTA DE RELATORIA: Tesis jurisprudencial vy
reiteracion jurisprudencial, consultar providencias: auto de 27 de enero de
2000, exp. 14935; sentencias de: 3 de febrero de 2000, exp. 10399; 6 de abril
de 2000, exp. 12775 y de 23 de junio de 2010; exp. 17860



FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 41 / DECRETO 111 DE 1996-
ARTICULO 71 / LEY 1150 DE 2007

LA AUSENCIA DE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL Y DE REGISTRO
PRESUPUESTAL-No es causal de nulidad del contrato estatal /
REGISTRO PRESUPUESTAL-Requisito de ejecucion no de
perfeccionamiento del contrato

[E]l registro presupuestal no es requisito de perfeccionamiento de los
contratos, sino de ejecucién, de manera que no se necesitan mas explicaciones
para entender por qué no se comparte el andlisis del tribunal, asi que se
remite al estudio realizado sobre los arts. 41 de lalLey 80 de 1993y 71
del Decreto 111 de 1996. Lo expresado significa que existid el contrato de
prestacion de servicios que celebraron Dario Piedrahita Giraldo y el Municipio
de El Retiro, es decir, se perfecciond, porque en términos del art. 41 de la Ley
80-aplicable al caso, porque el contrato se suscribié en 1997-hubo acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacidon, y se hizo constar por escrito. Claro esta
gue la Sala comprende la posicién que asumid el a quo-pero no la comparte-,
porque orientado por el art. 71 del Decreto 111 de 1996, expedido recién se
habia suscrito el contrato, entendid que esa disposicion modificé la Ley 80 de
1993, yerro en el que también incurri6 temporalmente la Secciéon Tercera-
como se explicd atras-, pero finalmente corrigid la posiciéon, para mantener
pacifica la tesis de la vigencia plena del art. 41 de la Ley 80 de 1993. En
consecuencia, como existi6 el contrato de prestacion de servicios, vy
constituyendo el registro presupuestal un requisito de ejecucién, su ausencia
no produce inexistencia del negocio, ni siquiera lo vicia de nulidad, porque el
papel que cumple-segun el inciso segundo del art. 41-es autorizar el inicio de
una etapa del contrato que no incide en su formacién: la ejecucién de las
obligaciones. Inclusive, también es requisito de ejecucién la aprobaciéon de la
garantia Unica que constituye el contratista, defecto o ausencia que de ninguna
manera produce inexistencia del contrato, ni siquiera nulidad, se trata de una
falla que genera otras consecuencias, pero no las dos mencionados. De
aceptarse la tesis del tribunal se concluiria que la falta de pdliza y/o de su
aprobacién produce la nulidad absoluta de contrato, y que la administracion
puede terminarlo unilateralmente, al amparo del art. 45 de la Ley 8O0.
Semejante conclusion es inaceptable, porque los incumplimientos de algunas
obligaciones en que incurran las partes para empezar la ejecucién del contrato,
e incluso posteriores a ésta, generan consecuencias de otra indole, pero no la
extincién del contrato.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 41 /LEY 80 DE 1993-
ARTICULO 45 / DECRETO 111 DE 1996-ARTICULO 71

LEY ORGANICA DE PRESUPUESTO-Consagra una sancién, que no es la
nulidad de los actos o contratos, cuando se compromete al Estado sin
contar con registro presupuestal



En los términos del art. 71 del Decreto 111 de 1996, cuando se exige registro
presupuestal y la entidad no lo obtiene, la sanciéon que se aplica no afecta al
acto o al contrato sino a la persona que incumple la obligacién. Dispone el
inciso final de dicha norma-luego de sefalar que los compromisos econdmicos
del Estado deben contar con registro presupuestal (..) La sanciéon por la
violacidon a esta norma es clara: el funcionario que omita el requisito responde
disciplinaria, penal y fiscalmente, incluso patrimonialmente-alcance personal
de la conducta-, por ejecutar un contrato sin respaldo presupuestal; pero de
alli no se desprende que cualquier vicio asociado a este requisito-exigible a
todos los actos o contratos que involucren gastos-se sancione con nulidad. Un
entendimiento amplio o extendido de las consecuencias derivadas de los
defectos de este requisito produciria, inclusive, la nulidad un acto
administrativo de contenido laboral que reconozca un pago sin tener el registro
presupuestal de respaldo. Semejante alcance es inaceptable, porque es claro
que la validez del acto y la responsabilidad del funcionario que lo expide sin
cumplir esta obligacién son aspectos diferentes. (..) la Sala confirma vy
consolida (...) que la ausencia de disponibilidad y con mayor de registro
presupuestal no producen ni inexistencia ni nulidad del contrato estatal. NOTA
DE RELATORIA: Al respecto consultar Consejo de Estado, Secciéon Segunda,
sentencias de 11 de marzo de 2010, exp. 0792-06 y de 22 de abril de 2010,
exp. 2611-07. Seccién Tercera, sentencias de 23 de junio de 2005, exp. 12846
y de 16 de agosto de 2012, exp. 24463

FUENTE FORMAL: DECRETO 111 DE 1996-ARTICULO 71

NULIDAD DEL CONTRATO-Cualquier irregularidad no la produce /
DEFECTOS QUE AFECTAN LA CONTRATACION, E IMPACTOS VARIABLES
EN LAS DISTINTAS ETAPAS QUE LO COMPONEN-Diferencias

[N]o cualquier defecto o irregularidad en la contratacién estatal produce la
nulidad el contrato, ni siquiera la relativa. De hecho, hay que distinguir los
defectos que se presentan en las distintas etapas: proceso de seleccion,
perfeccionamiento del contrato, ejecuciéon y liquidacién. Esta distincion facilita
entender que las causales de nulidad del contrato-absoluta o relativa-se
configuran en las etapas de seleccion del contratista o en la de
perfeccionamiento del contrato; pero no en las etapas de ejecucidon o
liquidacién. Basta observar las causales legales que las constituyen para
admitir esta conclusion. Esta razén, adicional a las expresadas, refuerza que
los defectos en que incurra la administracién y/o el contratista para ejecutar un
contrato o para liquidarlo, no inciden en la validez del negocio. Para mayor
precisidon, ni siquiera toda irregularidad que ocurra en las etapas de seleccién y
perfeccionamiento del contrato producen, irremediablemente, su nulidad. Sélo
producen esa consecuencia los defectos que se enmarquen, con precisién, en
las causales legales o constitucionales. De hecho, el art. 49 de la Ley 80 de
1993 consagra la regla inversa: (...) Esta norma, armonizada con las que
describen las causales de nulidad, reclama un listado de defectos o
irregularidades que producen la nulidad absoluta o relativa, y otro listado de
las que no tienen esa consecuencia-pese a existir un defecto-. Esta providencia



no asumird esa tarea, enorme y casuistica, pese a que bastaria ordenar las
sentencias para concretar muchas respuestas. No obstante, a la jurisprudencia
le falta analizar cuando la omisidn de ciertos requisitos produce la nulidad del
contrato. Por ejemplo: i) falta de estudios de oportunidad y conveniencia, ii)
falta de convocatoria publica, iii) falta de estudios y documentos previos de la
contratacion, iv) falta de licencia ambiental-cuando se requiere-, v) falta de
prepliego, vi) falta de avisos en la pagina web, vii) ausencia de acto de
apertura, viii) falta de pliego definitivo, ix) falta de evaluacion de ofertas, x) no
poner el informe de evaluacion de ofertas a disposicidén de los oferentes, xi) no
celebrar audiencia de adjudicacién, entre otros. No obstante, la regla que
introduce el art. 49 es el saneamiento general, asi que la norma autoriza
regularizar buena parte de los defectos cometidos con ocasion de los procesos
de contratacién.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993-ARTICULO 47

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
actuacion 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 publico.
En este horizonte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1603 del
CODIGO 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 obligacion, o que por ley
pertenecen a ella.” (...) la problematica muestra que el contratista no participd
de la comision de la irregularidad que el municipio reprocha: falta de registro
presupuestal del contrato, porque no es obligacion suya obtenerlo, diligenciarlo
o tramitarlo; se trata de una obligacién a cargo de la entidad estatal, quien
administra su presupuesto y lo ejecuta. (...) El municipio olvidé que los
contratistas no son los ordenadores del gasto publico, que la posicidon que tiene
el contratista ante la entidad no es la de garante o revisora de sus actos, pues
guienes participan en la contratacion 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 tramites que estan bajo su
responsabilidad, como sucede con el registro presupuestal. (...) es inconcebible
que el culpable del defecto-el municipio-no se preocupe por sanearlo, y tome el
camino facil de terminar la relacién contractual. (...) el principio de la buena fe
rige en la contratacion estatal porque si bien no esta reglado en la Ley 80, asi
lo invocan, entre otros, los articulos 13 y 23 del mismo estatuto, que remiten a
los principios generales del derecho, al articulo 83 de la Constitucion Politica y
a la legislacién civil y comercial: (...) la buena fe exige que los contratantes
obren con lealtad, es decir que se debe emplear con los demds una conducta
ajustada a las exigencias del decoro social y de la honradez, o sea, tener la
conciencia de que se obra rectamente. (...) La buena fe significa ‘que cada cual
debe guardar fidelidad a la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar
de ella; supone el conducirse como cabia esperar de cuantos con pensamiento



honrado intervienen en el trafico como contratantes’...”. Aplicadas estas ideas
al caso concreto, la Sala concluye que la falta de disponibilidad presupuestal,
asi como al falta de registro o reserva presupuestal no afectan la validez del
contrato. En particular, el incumplimiento del segundo no incide en la seleccién
del contratista ni en la formacion del contrato, se trata de un requisito de
ejecucién!, que produce consecuencias diferentes: responsabilidad personal del
funcionario que lo omite.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991-ARTICULO 83 /
CODIGO CIVIL-ARTICULO 1603 / LEY 80 DE 1993-ARTICULO 13 / LEY 80 DE
1993-ARTICULO 23 /

NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECLARO LA
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO POR AFECTACION DE
VIGENCIAS FUTURAS-Indemnizacion in natura

[L]a nulidad que se decretard sobre el acto administrativo demandado de
ninguna manera respalda ni estimula a que las actuaciones que realiz6 la
alcaldia de El Retiro se generalicen como ejemplo de conducta. Se entiende
con claridad que existid una irregularidad grave en el contrato de prestacién de
servicio, porque no contd con registro presupuestal, y por estos hechos se
debieron adelantar las investigaciones correspondientes para sancionar la
conducta de quienes permitieron que sucediera asi. La Sala espera que esto se
haya realizado, porque a la fecha es inutil dar traslado de estas conductas a los
organismos de control, porque la accion fiscal y la disciplinaria caducaron. (...)
si bien, se reprocha el pésimo manejo que la Alcaldia hizo de las
disponibilidades presupuestales y de las reservas presupuestales para el
contrato, eso no significa que produzca, necesariamente, la nulidad del
negocio, asi que en atencién a estos ultimos términos es que se anulara la
decisiéon administrativa, pues una irregularidad interna como esas debid
sanearla la administracion, en lugar de terminar el contrato de quien no
participé de esos hechos.

NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECLARO LA
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO POR AFECTACION DE
VIGENCIAS FUTURAS-Continuidad del contrato de prestacion de
servicios en igualdad de términos y condiciones

En la pretension segunda de la demanda el interesado solicitdé que “... se
declare la continuidad del contrato de prestacién de servicios en igualdad de
términos y condiciones...”, a lo cual se accedera, teniendo en cuenta que la
indemnizacion in natura, cuando es posible-como en este caso-es la mejor
forma de reparar los dafos, y como la asesoria juridica es una necesidad
permanente de las administraciones publicas, ordenar como reparacion del
dafio que la reciba no supone adquirir un servicio inatil o innecesario. De esta
forma, el objeto del contrato, su alcance y demas condiciones de ejecucién se
conservaran como se pactaron en el contrato de prestacidon de servicios; salvo
la cldusula octava-garantias-que no se renovara, porque el contratista la



constituyd y pago en su debida oportunidad, cumpliendo la obligacién que tuvo
en su momento (...) en la misma pretension se solicitdé que “... se ordene al
Municipio de El Retiro (Ant.), el pago de los honorarios dejados de cancelar,
junto con los incrementos legales, desde diciembre de 1997, y hasta febrero
del afno 2000, fecha en que se termina el contrato” pretensién a la cual
también se accedera, pero desde el 7 de febrero de 1998-no desde diciembre
de 1997-, porque no se dejaron de pagar los meses anteriores a esta fecha

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento parcial de voto del doctor Jaime
Orlando Santofimio Gamboa

3-CC-1104-2014

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014)
Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1998-01350-01(28565)
Actor: DARIO PIEDRAHITA GIRALDO

Demandado: MUNICIPIO EL RETIRO

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el demandante contra la
sentencia proferida el 17 de marzo de 2003, por el Tribunal Administrativo
de Antioquia-fls. 221 a234, cdno. ppal.-, que negd sus pretensiones, en los
siguientes términos:

“1. DENIEGANSE LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA.”



ANTECEDENTES

1. La demanda

Dario Piedrahita Giraldo-en adelante el demandante, el apelante o el
contratista-en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, presentd demanda contra el Municipio de El Retiro-en adelante el
demandado, la entidad o el Municipio-con el fin de que se accediera a las
siguientes pretensiones-fls. 25 a 28, cdno. 1-:

“1.-Declarar la nulidad de las Resoluciones No. 019 del 19 de
enero de 1998 y de la 048 del 1° de febrero del mismo afo,
expedidas por la Alcaldia Municipal de El Retiro (Ant.) y se ordene
restablecer el Derecho transgredido por dichos actos, mediante los
gue se declara la terminacidn de un contrato de prestacién de
servicios.

“2.-Como consecuencia de la anterior declaracion, como
Restablecimiento del Derecho se declare la continuidad del
contrato de prestacion de servicios en igualdad de términos y
condiciones y por tanto se ordene al Municipio de El Retiro (Ant.),
el pago de los honorarios dejados de cancelar, junto con los
incrementos legales, desde diciembre de 1997, y hasta febrero del
afo 2000, fecha en que se termina el contrato.

“3.-La liquidacidn de las anteriores condenas deberan (sic)
efectuarse en moneda legal Colombiana y se deberad ajustar de
acuerdo al indice de precios al consumidor conforme lo dispone el
Art. 178 del CCA.

“4.-Para la efectividad de la sentencia, se ordenara el
cumplimiento de lo estipulado en los arts. 176 y 177 de C.C.A.”.

Manifestd que entre él y el municipio de El Retiro se suscribio, el 28 de febrero
de 1997, un contrato de prestacion de servicios profesionales cuyo objeto
consistié en el asesoramiento juridico a la entidad territorial. El término fue de
3 aflos, contados a partir de su celebracién, y los honorarios ascendian a
$850.000 pesos mensuales, suma que se incrementaba anualmente, en un
25%, hasta el afio 2000.

Asegur6é que el contrato nunca se modificd ni se cedié y que cumplié las
obligaciones adquiridas; no obstante, cuando se posesiond el nuevo Alcalde le



comunicé “que por expresa prohibicion legal, por tratarse de vigencias futuras

III

y por falta de registro presupuestal” para ese afio-es decir, 1998-"el contrato
no podia seguirse ejecutando”-fl. 27, cdno. 1-, y que podia ejercer su defensa
frente a tal decisidén, dentro de los 5 dias habiles siguientes, es decir, que el
representante de la entidad pretendié terminar el contrato con ese

documento.

Posteriormente, mediante la Resolucién No. 019, del 19 de enero de 1998, el
Municipio terminé el contrato, aduciendo: i) que al contratarse por 3 anos se
afectaron las vigencias futuras, y se requeria autorizaciéon del Concejo
Municipal, y ii) que el registro presupuestal era requisito de perfeccionamiento
del negocio, y como no se afectaron en forma debida las vigencias y no existid
registro, el acuerdo se celebré contra expresa prohibicion legal.

Contra la anterior decisidn interpuso el recurso de reposicidon, pretextando que
cuando suscribié el contrato existia disponibilidad para el pago, razén por la
gue el contrato no podia terminarse con apoyo en la causal que invoco la
entidad. Por ultimo, el municipio confirmé la decision, el 1 de febrero de 1998,
mediante la Resolucién No. 048.

2. Contestacion de la demanda

El demandado aceptd unos hechos, negd otros y se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. Sefalé que la terminacidn del contrato se ajusté al
ordenamiento juridico, porque en virtud del principio de unidad, la Ley
Organica de Presupuesto aplica en el ambito territorial; en este orden, para
celebrar el contrato debieron observarse los articulos 23!y 71[2! del Decreto
111, y el articulo 41[1] de la Ley 80 de 1993, pero no se hizo.

Senald que el negocio juridico no se ajustd a los requisitos exigidos para
afectar vigencias futuras, porque, en primer lugar, aunque en 1997 se
requirieron los servicios del profesional, la necesidad debia ajustarse a las
condiciones anuales del municipio. Igualmente, no existié autorizacion previa
y expresa de Concejo de El Retiro para comprometer las vigencias futuras de
la entidad territorial. Por esta razén la terminacién del contrato se ajusté a los
articulos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993.



Adicionalmente, estimd que la parte actora escogidé indebidamente la accion,
porque el acto administrativo contractual debié demandarse conforme al
articulo 87 del C.C.A.-accion contractual-, no de conformidad con el articulo
85-nulidad y restablecimiento del derecho-.

Finalmente, manifestd que pagd los honorarios que adeudaba al demandante,
de manera que no procedia otra tipo de prestacion. En este orden, formuld las
excepciones de: i) legalidad de los actos impugnados; ii) terminacién del
negocio con sujeciéon al ordenamiento juridico, iii) la que denomind “nadie
puede alegar en su favor su propia torpeza” iv) mecanismo procesal
inadecuado; y v) pago de lo debido a la fecha de terminaciéon del contrato.

3. Alegatos de conclusion

3.1. Del demandante: No alegé de conclusidn.

3.2. Del demandado: Senald, en primer lugar, que entre demandante y
el Alcalde que suscribié el contrato, existia una relacidon de afinidad en primer
grado. Asimismo, asegurd que: “Seria particularmente grave que DURANTE EL
TERMINO PACTADO en el contrato hubiera surgido el parentesco, pues en tal
hipdtesis estariamos ante una inhabilidad sobreviniente, segun el articulo 9°
de la Ley 80 de 1993, lo que habria supuesto necesariamente la cesacion de
todo vinculo entre el demandante y el Municipio.”-fl. 213, cdno. 1-.

Por otra parte, nuevamente afirmoé que el representante legal de la entidad
territorial no estaba autorizado por el Concejo para celebrar el negocio. Y que
por ética e idoneidad, el abogado demandante debia saber que un acuerdo, en
esos términos, se suscribia contra expresa prohibicién legal.

Finalmente, aseguré que no podia condenarsele a pagar como indemnizacién
la totalidad del “valor proyectado como honorarios, pues esa suma estaba
condicionada a la prestacidon del servicio. Y es jurisprudencia constante del
Consejo de Estado que el contratista vencedor en un caso como éste soélo
pueda reclamar lo que habria obtenido a titulo de utilidades, y ni siquiera la
totalidad de éstas, pues para obtenerlas habria tenido que ejecutar el
contrato, razoén por la cual se suele descontar una parte de la misma.”-fls. 214



y 215, cdno. 1-. En el mismo sentido, manifestd que en razén de la
inhabilidad sobreviniente, la utilidad solo podria reconocérsele hasta cuando
ésta se tipificd.

3.3. Concepto del Ministerio Publico: No intervino en esta etapa del
proceso.

4. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Antioquia negd las pretensiones. Considerd que
la accion que procedia era la de controversias contractuales, no la de nulidad y
restablecimiento del derecho, no obstante estudié el asunto de fondo porque
las dos tenian la misma finalidad: anular el acto administrativo que terminé el
contrato.

Aceptd que el contrato afectd vigencias futuras, asi que para celebrarlo y
ejecutarlo requeria autorizacion del COMFIS, en su defecto del Concejo
Municipal, no obstante no se obtuvo. En esta linea de pensamiento, el
contrato adoleciéo de dos problemas: i) carencia de reserva presupuestal y ii)
ausencia de autorizacion del Concejo para comprometer vigencias
futuras, conditio sine qua non para perfeccionarlo. En conclusiéon, ela
guo negd las pretensiones de la demanda porque no advirtié vicios en el acto
administrativo demandado.

5. El recurso de apelacion

Dario Piedrahita Giraldo recurrié la decision. Asegurd que el contrato satisfizo
los requisitos legales de perfeccionamiento, incluso la Direccion de
Presupuesto del municipio certific6 que existia disponibilidad presupuestal
para celebrarlo y expididé un “escrito... que da cuenta de haberse efectuado el
correspondiente registro...”-fl. 238, cdno. ppal.-.

Asegurd que omitir la “autorizacion para comprometer vigencias futuras” no
justifica la terminacion del contrato, falla imputable al contratante “que
tendria que resolver él y que no podria ser trasladada al contratista, para
luego sancionarlo por su inobservancia.”-fl. 238, cdno. ppal.-.



En este orden, “Ninguna incidencia o facultad tiene el contratista sobre las
actuaciones propias de la administracion y necesarias para cumplir con los
requisitos de perfeccionamiento del contrato, en el caso sub lite, es claro que
los discutidos certificado de disponibilidad, requisito presupuestal vy
autorizacién del Concejo Municipal, eran actuaciones que correspondia realizar
al Ente Contratante y su desconocimiento, si es que lo hubo, no podia
conllevar a la terminacion del contrato, pues esta no es la consecuencia legal
para ello, y mas aun cuando con ella se esta sancionando a quien nada tiene
que ver con la omisién.”-fl. 239, cdno. ppal.-.

Finalmente, manifestd que el contrato se ejecutd y que si la administracion
advirtid un incumplimiento en los tramites de legalizacién, debidé corregir la
situacion y perfeccionarlo correctamente; no proceder asi y en su lugar
terminar el contrato “es una actuacién negligente que conlleva a que se
tengan que pagar los dafios y perjuicios ocasionados, como se reclama en la
demanda”-fl. 240, cdno. ppal.-.

6. Alegatos en el tramite del recurso

Ni las partes, ni el Ministerio Publico alegaron de conclusién.

CONSIDERACIONES

La Sala recuerda que el apelante se mostré inconforme con la sentencia del
tribunal administrativo, porque declard ajustado a la ley el acto administrativo
gue termind el contrato de prestacion de servicios profesionales, aduciendo
gue no existié registro presupuestal para celebrarlo, y como ademas se
afectaron vigencias futuras-porque el plazo de ejecucion fue de tres (3) afos-
se requeria autorizaciéon del CONFIS o del Concejo municipal, la cual no
obtuvo. Afadié el tribunal-en sentido similar a las razones que expuso el
municipio de El Retiro al expedir el acto administrativo demandado-que
conforme al art. 71 del Decreto 111 de 1996 el registro presupuestal es
requisito de existencia del contrato, pero como no se satisfizo, la decisiéon del
municipio se ajusté al ordenamiento contractual y presupuestal.



Previo al estudio correspondiente para decidir el recurso, advierte la
Sala que revocara la sentencia. Para justificar esta postura expondra las
siguientes razones: i)competencia de la Corporacion para conocer el
recurso; ii) lo probado en el proceso; iii) régimen juridico de la disponibilidad
presupuestal y régimen juridico del registro, reserva o compromiso
presupuestal, cuyo analisis exige examinar, separadamente: a) el régimen
presupuestal previsto en la ley de contratacién estatal: andlisis de los arts.
25.6, 25.13 y 41 de la Ley 80, y b) régimen presupuestal regulado en la Ley
Organica de Presupuesto: Analisis de los Decretos 111 de 1996, 115 de
1996 y de la Ley 819 de 2003; iv) vicios que afectan la validez del contrato
estatal, anadlisis que exige el estudio de: a) la idea general de validez y
existencia de los contratos, y b) la idea particular de validez de los contratos
estatales, v) requisitos de perfeccionamiento y de ejecucion de los contratos
estatales; vi) el caso concreto, donde se sintetizard a) que el registro
presupuestal es requisito deejecucion, no de perfeccionamiento del contrato;
b) que la ley organica de presupuesto consagra una sancién, que no es la
nulidad de los actos o contratos, cuando se compromete al Estado sin contar
con registro presupuestal, ¢) que no cualquier irregularidad produce la nulidad
de un contrato: Diferencias entre los defectos que afectan una contratacion y
diferencias de ellos en las etapas de la contratacién, y d) que la buena fe en
los contratos estatales sirve para interpretar la respuesta al caso concreto,
y vii) la nulidad del acto administrativo contractual y la indemnizacién.

1. Competencia del Consejo de Estado

Conforme a lo establecido en el articulo 129 del CODIGO Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999
del Consejo de Estado-modificado por el Acuerdo No. 55 de 2003!-, Ia
Seccion 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 presenté demanda contra el
municipio de El Retiro, pretendiendo la nulidad de las Resoluciones 019 del 19
de enero de 1998 y 048 del 1 de febrero de 1998, que declararon la



terminacion unilateral del contrato, y el consecuente restablecimiento del
derecho. Finalmente, cuando se presentd la demanda-29 de mayo de 1998-
para que un proceso fuera de doble instancia la cuantia debia exceder de
$18’850.000, y en el caso bajo estudio la pretension mayor era de
$38°000.000.

2. Lo probado en el proceso

Para orientar el alcance de la controversia se hara un recuento de las pruebas
aportadas y practicadas en el proceso, concretamente las relevantes para
resolver el caso sub iudice, y para fundamentar el sentido de la decisidon que se
adoptara.

a. Entre el sefior Dario Piedrahita Giraldo y el municipio de El Retiro se
celebro, el 28 de febrero de 1997, un contrato de prestacion de servicios,
cuyo objeto fue “la prestacion de los servicios de asesoria juridica, por parte
de EL ABOGADO, al Municipio de El Retiro”. El plazo fue de 3 afos y los
honorarios se de $850.000 mensuales, que se incrementaban en un 25% a
partir del 1 de enero de 1998, 1999 y 2000.

En la cldusula décima segunda se precisé que el pago a que se comprometio
el municipio se subordinaba a la apropiacion presupuestal de los
correspondientes egresos. También se acordd que los desembolsos se
imputarian al presupuesto de gastos, capitulo Alcaldia, rubro de Honorarios.

b. En oficio AER-0013-98, del 5 de febrero de 1998, el Alcalde de El
Retiro le comunicdé al contratista que terminaria unilateralmente el contrato,
porque se celebré contra expresa prohibicion legal, por tratarse de
contratacion de vigencias futuras, pero no se contd con el registro
presupuestal para ese afio: “Examinando el contrato que usted tiene
celebrado con el Municipio, se encuentra que la celebracién se hizo contra
expresa prohibicidon legal, por tratarse de vigencias futuras y por falta de
registro presupuestal para el afio en curso.



“Asi las cosas, no puede seguirse con la ejecucién, porque la Administracién
estd en el deber de declarar la terminacion, conforme lo dispuesto en el
articulo 45 de la ley 80 de 1993.

“Esta comunicacion tiene el objeto de poner en su conocimiento la
circunstancia anotada, para que si lo tiene a bien se pronuncie y en general
ejerza su derecho de defensa dentro de los cinco dias habiles a la notificacion
de la presente.”-fl. 11, cdno. 1-.

c. El contratista contestd el 10 de enero de 1998. Sefaldé que la anterior
comunicacién no era susceptible de notificaciéon y, por ende, no podia ejercer
su derecho de defensa ni suspender la ejecucién del contrato, razén por la que
continuaria desarrollando el objeto pactado.

d. En consideracién a lo senalado, la entidad profiriéo la Resolucién No.
019, del 19 de enero de 1998, por medio de la cual termind unilateralmente el
contrato, expresando que su ejecucidon afectaba vigencias futuras no incluidas
en el presupuesto. Ademas, no existid registro presupuestal y, en
consecuencia, el negocio se celebrd contra expresa prohibicion legal.

e. El demandante impugné la decision y la entidad expidié la Resolucidn
No. 048, el 1 de febrero de 1998, por medio de la cual resolvid el recurso.
Sostuvo que no era posible creer que el municipio era el Unico responsable de
la situacion, toda vez que el contrato se suscribié con un profesional del
derecho. De esta manera confirmé la decision.

f. Estd demostrado que el contrato no contd con registro
presupuestal (RP)-y se desconoce Si tuvo 0 no disponibilidad
presupuestal (CDP)-, como lo aseguro el alcalde en el acto administrativo que
termind el contrato-por nulidad absoluta del mismo-, pues no sdélo no se
aportd al proceso el certificado correspondiente, sino porque los testimonios
rendidos confirman esta version.

En este sentido, el sefior Leonel de Jesus Florez, Tesorero municipal en la
fecha de los hechos, explicé frente a la pregunta de si el contrato de

A\Y

prestacion de servicios contaba con registro presupuestal, que: “si existia,



hasta di un certificado de la misma solicitado por el Alcalde German Andrade
Botero, por el afio fiscal del 1 de enero al 31 de diciembre de 1998... yo
recuerdo de eso porque... se la realicé y se las hice llegar.”-fl. 209, fte. y vto.,
Cdno. 1-

Esta version es diciente de que cuando se celebrd el contrato-28 de febrero de
1997-no existid registro presupuestal, y si acaso lo hubo fue parcial, porque
s6lo cubrid el afio de 1997, no asi los dos anos adicionales de la vigencia del
contrato. De existir el registro presupuestal completo que exigia la Ley 80 de
1993 y el Decreto 111 de 1996, el Tesorero no lo habria expedido apenas en
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enero de 1998, porque expreso: . hasta di un certificado de la misma
solicitado por el Alcalde German Andrade Botero, por el afio fiscal del 1 de

enero al 31 de diciembre de 1998...”

La ley exige que tanto la disponibilidad presupuestal-CDP-como el registro
presupuestal-RP-correspondan al valor total del contrato, y si excede la
vigencia fiscal hay que comprometer vigencias futuras para certificar el valor
total. En cambio, el Tesorero confirmd que en cada ano de vigencia del
contrato se expedia el registro presupuestal correspondiente a la ejecucién de
las obligaciones de ese afo, y las demds quedaban sujetas a la expedicion de
un registro para el nuevo afio. Mas adelante la Sala explicard que esta forma
de proceder no se ajusta a la Ley 80 ni a la ley de presupuesto.

Esta versidén coincide con la expresada por Maria Lorena Garcia, Auxiliar de
Presupuesto de la época de los hechos, quien manifestd sobre la preguntas
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semejantes a las que se le formularon al Tesorero que: “el registro
presupuestal era algo que se hacia cuando se elaboraba la cuenta y se
registraba en el libro de presupuesto..”-fl. 66, cdno. 1-, es decir, no
acostumbraban hacerlo antes de iniciar la ejecucion del contrato, y por el

monto total del precio, como lo exige la ley.

La misma ex funcionaria afadié frente al contrato de prestacién de servicios
de la parte demandante-que era de 3 afios de plazo-que: “El municipio tenia
la obligacion de darle la partida presupuestal.. cada ano ya que el

A\Y

presupuesto se elabora anualmente.”-fl. 67-, y agrego: el registro

presupuestal es aquel que se hace en el libro de presupuesto cuando se van



afectando los pagos de dicho contrato.”-fl. 67-. Esto significa que en el
Municipio de El Retiro los registros presupuestales-RP-de los contratos cuya
ejecuciéon comprendia varios anos se expedian fraccionados: sélo lo
correspondiente a cada afio de ejecucién. Esto significa que desde el momento
en que se celebraba el contrato, y a mas tardar antes de iniciar su ejecucién,
no se expedia un certificado de vigencias futuras que cubrieran el valor total-
como lo exige la ley, y lo explicard la Sala mas adelante-, es decir, no habia
registros presupuestales de vigencias futuras que garantizaran, antes de
iniciar la ejecucion del contrato, que el municipio tenia recursos para pagar al
contratista durante los afos subsiguientes al afio en que se celebraba el
contrato. Soélo certificaban que habia dinero en cada vigencia fiscal que
comenzaba el 1 de enero.

g. Las conclusiones del literal anterior las confirma el “certificado de
disponibilidad” presupuestal que obra a fl. 19 del cdno. 1, donde la Auxiliar de
Presupuesto certifica que para el afio 1998 hay recursos para pagar el
contrato del sefior Dario Piedrahita. Esto ratifica que no hubo un registro
presupuestal de vigencias futuras, pues desde 1997 se debié contar con la
certificacién de los tres (3) afios de ejecucidon, porque asi lo exige la ley de
presupuesto.

Esta idea se ratifica en una respuesta que la misma Auxiliar de Presupuesto
dio al demandante, en febrero 6 de 1998-fl. 24, cdno. 1-, quien frente a una
peticion de sobre “la manera como se maneja la disponibilidad presupuestal
en el municipio, le explicé que:

“En respuesta a su derecho de peticion del dia 30 de enero de
1998, le informd que como lo establece el articulo 41 de la Ley 80
de 1993, en los casos en que hayan contratos de vigencias futuras
es obligacion de la administracién al elaborar el presupuesto hacer
el registro de dichas obligaciones, por lo tanto la disponibilidad
presupuestal se da al inicio de la vigencia fiscal, es decir el
procedimiento que el municipio hace para los contratos de
vigencias futuras es establecer el registro al momento de elaborar
el presupuesto y no al momento de elaborar el contrato.”

De esta forma queda absolutamente claro que en los contratos que afectaban
vigencias futuras, el Municipio no expedia una reserva presupuestal que



anticipadamente comprendiera el valor de los tres anos de ejecucidn, sino que
a medida que trascurria cada afo se expedia la reserva presupuestal para
pagar las cuentas que se generaran en ese exclusivo interregno; manejo
presupuestal a todas Iluces irregular, como pasa a explicarse, para
fundamentar el sentido de la decisidon que se adoptara.

3. Régimen juridico de la disponibilidad presupuestal y del registro,
reserva o compromiso presupuestal.

El problema que enfrenta la Sala indaga por la validez del acto administrativo
gue termind el contrato de prestacion de servicios suscrito entre el Municipio
de El Retiro y el demandante, porque segun la entidad, cuando se celebrd no
contaba con disponibilidad presupuestal y/o reserva presupuestal que lo
amparara-concretamente con las vigencias futuras-. Por esta razén, primero
se estudiara el régimen juridico de este requisito de la contratacién estatal,
para establecer si la decision de la administracion se ajustd o no a derecho.

Para empezar, recuérdese que varias normas regulan la disponibilidad
presupuestal y el registro presupuestal-instituciones diferentes, aunque
relacionadas-, y por supuesto la autorizacién para comprometer vigencias
futuras, bien de caracter ordinario o bien de caracter excepcional. Esa
regulacion reposa en dos grandes cuerpos: i) normativa presupuestal prevista
en la Ley 80 de 1993 vy ii) normativa presupuestal especial contenida en el
Estatuto Organico de Presupuesto, compuesto, a su vez, por varias normas:
a)Decreto 111 de 1996-que compild las Leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y 225
de 1995-; b) Decreto 115 de 1996, por el cual se establecieron normas sobre
la elaboracién, conformacion y ejecucidon de los presupuestos de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economia Mixta
sujetas al régimen de aquéllas dedicadas a actividades financieras; c) Ley 819
de 2003, que modificd la Ley 179 de 1994; y d) Ley 1483 de 2011, que
autorizo las vigencias futuras excepcionales en las entidades territoriales.

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



Es inocultable la conexién material que existe entre el régimen de
contratacion estatal y el régimen presupuestal; la relacion es tan fuerte que
ha sido una constante en los estatutos de contratacidon que ha tenido el pais.
Por ende, su regulacién no ha sido del resorte exclusivo de la ley de
presupuesto, porque todas las leyes de contratacion publica han regulado
parcialmente el temal®!. Parte de la importancia consiste en que a través de
los contratos se ejecuta la mayor parte del presupuesto publico,
representando otra suma importante el pago de la deuda publica-que se
adquiere por medio de contratos de crédito-y los gastos de funcionamiento-
incluye salarios y prestaciones sociales-. Esta simple proporcién refleja la
importancia que tiene el presupuesto para la contratacion estatal y, a la
inversa, la contratacion estatal para el presupuesto.

No obstante reconocerse esta realidad juridico-administrativa, la relacién
entre estos grandes regimenes del derecho administrativo-contratacion y
presupuesto-no siempre es pacifica, aunque si necesaria, toda vez que en
muchos casos entran en conflicto-y muy serios-, porque uno exige para su
perfecta funcionalidad posibilidades de accidon que al otro le dificultan la suya.
Por ejemplo, el manejo anualizado del presupuesto es un gran sistema de
administracion de los ingresos y los egresos!®); pero en la contratacién el afio
calendario no esta asociado a la ejecucién normal de las obras, a la entrega
de bienes o a la prestacion de servicios.

En este sencillo ejemplo se advierte una tension entre el sistema presupuestal
y el sistema contractual, de alli que el legislador, en su labor de configuracion
del ordenamiento juridico, tiene el deber de construir cada uno con el mayor
refinamiento y precisiéon 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 sacrificara, en mucho o en poco, las
pretensiones de eficiencia total de un sistema en detrimento del otro,
privilegiando la logica de funcionamiento de alguno. Esto produce, en
principio, un resentimiento en el método de proceder del sistema juridico
afectado, pero mientras no sea inconstitucional le corresponde asumir la carga
de subordinarse a la razén 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
publico, pero relacionados intimamente con la contratacion estatal. Se trata
de disposiciones relacionadas con el valor del contrato y la forma de pago.

a) El articulo 25.6 de la Ley 80 de 1993, que regula el principio de
economia-y rige en todos los procedimientos de seleccion-, establece en el
numeral 6: “Las entidades estatales abriran licitaciones e iniciaran procesos de
suscripcion de contratos, cuando existan las respectivas partidas o
disponibilidades presupuestales.”

Esta norma credé uno de los tantos requisitos que la Ley 80 exige para
adelantar cualquier proceso de seleccion de contratistas: antes de iniciar el
proceso-incluida la contratacién directa-es necesario contar con disponibilidad
presupuestal. La finalidad es garantizar que las entidades publicas cuentan
con los recursos necesarios para asumir las obligaciones pecuniarias,
exigencia que sirve a la administracién ya que la obliga a actuar con
responsabilidad econdmica, y a los contratistas, porque les garantiza que las
entidades tendran recursos para pagar sus créditos. Esta norma, con mas
detalle, se explica de la siguiente manera:

i) Establece el momento u oportunidad limite para cumplir este
requisito: a) cuando se abra una licitacién y, en general, b) cuando se inicie
cualquier otro proceso de seleccién de contratistas. La distincidén se explica por
los diferentes procesos de contratacion que establece la ley-hoy en dia son
(Ley 1150 de 2007): licitacién, concurso de méritos, seleccion abreviada,
contrataciéon directa y minima cuantia; antes eran (Ley 80 de 1993, época en
la que se suscribid el contrato sub judice): licitacién, concurso, contratacién
directa y contrato sin formalidades plenas-.

La regla expresada en el parrafo anterior aplica, incluso, a la contratacién
directa, aunque en la practica es dificil establecer el momento preciso en que
se acredita este requisito, porque formalmente no existe acto de apertura de
ese proceso de contratacién. No obstante, entiéndase que se exige cuando
empieza el proceso de negociacion, 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 contratacion que emplee
la administracién, para iniciarlo contara con disponibilidad
presupuestal suficiente para asumir la futura obligacion de pago. Esta idea,
expresada en términos negativos, significa que una entidad no
puede iniciar un proceso de contratacidon sin disponibilidad presupuestal que
respalde totalmente las obligaciones pecuniarias que adquirira.

Claro estd que, conforme a la norma citada, nada impide que la entidad
expida la disponibilidad presupuestal antes de iniciar el proceso de seleccion,
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 pagina web,
se puede satisfacer este requisito; sin embargo, lo determinante es que la
fecha o momento limite para cumplir la exigencia es concomitante con
la iniciacién formal del proceso de seleccién!’’.

i) Del art. 25.6 también se desprende que es exigible en los procesos
de contratacion que involucren gasto en dinero-la experiencia ensefla que son
la mayoria-, es decir, en moneda de curso legal-incluso moneda extranjera-,
porque si la contratacion supone, por parte del Estado, un pago en especie-
como bienes o cosas-o el negocio es gratuito para la entidad, por sustraccién
de materia no necesita disponibilidad presupuestal, pues, segun 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 dificil de
establecer ab initio. Es el caso en que la entidad se compromete a pagarle a
un abogado una comision de éxito por su gestion en defensa de las
pretensiones de una demanda, o pagarle a un vendedor una comisién por las
ventas que realice, cantidad exacta que solo se conocerda cuando venza el
plazo y/o cese la ejecuciéon. Pese a todo, en casos como estos la ley exige la
disponibilidad presupuestal que respalde la obligacion que nace, sencillamente
porque el contrato causard un gasto, que debe respaldar el presupuesto.



Lo cierto es que la dificultad practica que se advierte para establecer el monto
preciso de la disponibilidad presupuestal no es obstaculo ni excusa para no
tenerla. Simplemente hay que calcular el valor aproximado que se pagara en
caso de que el contratista tenga éxito en la gestidn-presupuesto oficial de la
contrataciéon-, porque de serlo se necesitardn recursos para pagar. En
realidad, lo mismo aplica en un contrato de obra publica 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 sélo se conocera
cuando culmine la ejecucion, es decir, meses o afios 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 sélo cuenta con una parte de los recursos no puede
iniciar el proceso de contratacion. Y aunque tenga “casi todo” el dinero, y en
el inmediato futuro ingresara 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 iqué es
la disponibilidad presupuestal? Suele confundirse con el registro presupuestal,
pero en realidad hace referencia a la certificacion que expide el funcionario
encargado de administrar los recursos de la entidad, donde hace constar que
en el presupuesto existen dinero para atender una prestacién econdmica
futura y eventual que surgira de un proceso de contratacién que la entidad
tiene interés en adelantar!®.

El propdsito de la disponibilidad presupuestal es garantizar que los recursos
del Estado se administren con responsabilidad, en este caso evitando que los
administradores publicos-como cualquier persona irresponsable-, asuman
obligaciones sin capacidad de pago. De admitir ese comportamiento se
abririan licitaciones sin contar con recursos suficientes, dirigidos por la
necesidad politica o administrativa de hacer obras, recibir estudios o contar
con servicios. Por actuar asi, rapidamente se incumplen las obligaciones, y la
mora produce financieramente un desastre econdmico para quien incurre en
ella. Por estas razones pragmaticas la ley prohibe “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 econédmicamente 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 titulo 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, sélo asegura que existe espacio
presupuestal para asumir un compromiso, asi que el dinero puede o no estar
disponible. De hecho, la confrontacién 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 contratacién especifico.

En este orden, lo que expresa el certificado de disponibilidad presupuestal no
son, en realidad, datos especificos de un contrato, porque no se ha celebrado,
de hecho, apenas se iniciard el proceso de seleccion; por el contrario, este
documento sélo 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 apropiacion presupuestal disponible, libre de
afectacién y suficiente para respaldar los actos administrativos o los contratos
con los cuales se ejecuta el presupuesto o se hace la apropiacion.

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, asi que en adelante queda en el presupuesto lo que resulta
de descontar los CDP expedidos hasta ese momento.

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



“De conformidad con el articulo 19 del Decreto Especial No. 111
de 1996, Estatuto Orgdanico 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 apropiacion presupuestal disponible y libre de
afectacién para la asuncion de compromisos’. Este documento
afecta preliminarmente el presupuesto mientras se perfecciona el
compromiso y se efectla el correspondiente registro presupuestal.
En consecuencia, los 6rganos deberan llevar un registro de estos
gue permita determinar los saldos de aprobacién disponibles para
expedir nuevas disponibilidades.”

b) El articulo 25.13 de laley 80 de 1993 regula lareserva,
compromiso o registro presupuestal-conocida como RP-porque establece que:
“Las autoridades constituirdn 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 aplicacion
de la cldusula de actualizacién de precios.” El contenido y alcance de este otro
requisito de la contratacién se explica a continuacién:

i) Segun la disposicion, la reserva presupuestal no necesariamente
corresponde al presupuesto oficial del proceso de seleccién-como sucede con
la disponibilidad presupuestal-, sino al valor de las prestaciones al momento
de celebrar el contrato, mas el estimativo de los ajustes resultantes de la
aplicacién de la clausula de actualizaciéon de precios. Esto significa que el
monto varia-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 dificilmente es idéntico. Por esta razén, el
registro presupuestal se corresponde con el valor de la oferta adjudicada.

No obstante, el numeral 13 afade que elregistro o reserva
presupuestal incluira 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 clausula-y otro el precio cubierto con
el registro presupuestal-expresado en el certificado-, de manera que aquél
sera mas bajo y éste mas alto; pero en la medida en que avanza la ejecucion
se aproximan, hasta ser casi idénticos al final del plazo.



ii) En cuanto al momento limite 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 seleccidén-que va hasta la
adjudicacion 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 constituira la reserva.

Esto significa que a partir de la adjudicacion 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 analizard mas adelante-
complementa esta exigencia.

iii) Segun lo analizado, el registro presupuestal garantiza las
apropiaciones especificas para afectar un negocio juridico concreto: su precio,
un contratista identificado y un plazo de ejecucidn concreto. En este
escenario, el certificado incluye la informacion basica del negocio y el articulo
20 del Decreto 111 de 1996 lo define como “la operacion mediante la cual se
perfecciona el compromiso y se afecta en forma definitiva la aprobacion,
garantizando que ésta no serd desviada a ningun otro fin. En esta operacion
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 actlua de esta forma el servidor
publico incurre en el delito de peculado por destinacidén oficial diferente. De
esta manera, la garantia o protecciéon que tienen los recursos de una reserva
presupuestal-RP-alcanza efectos penales, ni qué decir disciplinarios.

c) Elinciso segundo del articulo 41de IlalLey 80 de
1993 complementa las normas que se refieren al presupuesto publico. En
virtud suya: “Para la ejecucion se requerird de la aprobacion de la garantia y
de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo
gue se trate de la contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras de
conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto.”



i) Segun esta norma, que se armoniza con el art. 25.13, el momento
limite para expedir la reserva presupuestal es el inicio de la ejecucion 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 ildgica, pues quedd claro
gue ese certificado se exige para abrir los procesos de seleccidon, luego
nuevamente no puede requerirse para esta ocasidn. Por esta razén, no cabe
duda que se trata de un lamentable /apsus, y que el art. 41 exige la reserva
presupuestal-RP-para la ejecucidn.

ii) Esta disposicion también incorpora la expresién “vigencias futuras”,
para sefalar que los recursos que se destinan a un contrato pueden provenir
de vigencias presentes, es decir, la afectacién de recursos del presupuesto del
afo que trascurre; o de recursos de vigencias futuras, que corresponden a la
afectacién del presupuesto de los anos 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 afio que avanza-vigencia presente-, porque la ley de presupuesto permite
comprometer recursos del presupuesto de los afios siguientes-vigencias
futuras-, en condiciones particularmente reguladas alli.

3.2. Régimen presupuestal regulado en la Ley Organica de
Presupuesto: Analisis 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 organico del
presupuesto publico, cuyo analisis se realiza a continuacion, 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 organico del presupuesto, conforme a lo preceptuado
por el articulo 352 de la Constitucion Politica, que dispuso las reglas para
afectar vigencias futuras, como se expondral®..

i) El inciso primero del articulo 71 establece, sobre la disponibilidad
presupuestal-requisito extendido a los demas actos de la administracion que
afectan el gasto publico, no sélo los contratos estatales-, que toda erogacion
debe contar con un certificado de disponibilidad previo-CDP-, que garantice los
recursos para atenderlo, de conformidad con el principio de planeacidn:

“Articulo 71. Todos los actos administrativos que afecten las
apropiaciones presupuestales deberan contar con certificados de
disponibilidad previos que garanticen la existencia de apropiacion
suficiente para atender estos gastos.”[*"]

Conforme a esta disposicion, la disponibilidad presupuestal es un requisito
extendido a todo gasto, de manera que la regulacién del art. 25.6 de la Ley 80
sOlo ratifica, para el exclusivo contexto de la contratacion 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 seria
suficiente para entender que el requisito subsiste.

El inciso que se comenta también coincide con la Ley 80 en sefalar que el
certificado debe ser previo a la afectacion que se haga al presupuesto, sélo
gue, a diferencia de aquella, no precisa el momento; pero la Ley 80 si: antes
de abrir un proceso de seleccién, de ahi que la complementariedad de estas
leyes sea oportuna y ofrezca seguridad.

ii) El inciso segundo de la misma norma reguld el registro presupuestal-
RP-, que garantiza que los recursos destinados a un gasto concreto no se
desvien a otro fin, asi sea bueno. Esto confirma que se trata de requisitos
distintos: uno previo y otro posterior; el uno asegura la existencia de
apropiacién suficiente en el presupuesto y el otro asegura los recursos,



impidiendo desviarlo para otro gasto. En cada proceso de contratacion estatal
se necesitan ambos, pero en etapas distintas.

Sobre el contenido minimo del registro, compromiso o reserva presupuestal-
RP-, la norma exige el plazo de la obligacién y el valor de las prestaciones, lo
que facilita controlar la “indisponibilidad” de esos recursos para otras
obligaciones, asi como definir el tiempo durante el cual se destinara el dinero,
porque el inciso tercero prohibié a las autoridades contraer compromisos
sobre apropiaciones presupuestales inexistentes o en exceso del saldo
disponible, o sin autorizacidn previa, con el animo de impactar vigencias
futuras o adquirir compromisos con cargo a los recursos del crédito
autorizados: “En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones
sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la
autorizacién previa del Confis o por quien éste delegue, para comprometer
vigencias futuras y la adquisicion de compromisos con cargo a los recursos del
crédito autorizados.”

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

El articulo 23 del Decreto 111 de 1996!*'1-modificado por la Ley 819 de 2003-
regula las denominadas vigencias futuras, es decir, la posibilidad de que una
obligaciéon se pague con cargo al presupuesto del afio(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-afio en que se suscribe el contrato y
empieza a ejecutarse-. Las condiciones que esta norma establecié para
hacerlo fueron: i) que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico lo autorizara,
ii) que la ejecucién se iniciara con parte de los recursos de la vigencia en
curso y la ejecucién del objeto se llevara a cabo en cada una de ellas; iii) si se
trataba de la ejecucion de proyectos de inversién del orden nacional, antes de
dicha autorizacion debia obtenerse el concepto del Departamento Nacional de
Planeacioén.

Incluso, esta norma facultdé a las entidades territoriales para comprometer
este tipo de vigencias, siempre que se cumplieran los siguientes requisitos: i)
gue la ejecucion 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 autorizacion previa



del concejo municipal, de la asamblea departamental y de los Consejos
Territoriales Indigenas; iii) incluir la obligacion 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 ejecucién del
contrato que se pagara con recursos de vigencias futuras debe empezar a
ejecutarse en el afio en curso-vigencia presente-y continuar el afo(s)
siguiente(s)-vigencias futuras-. Esto significa que: i) si un contrato de seis (6)
meses de plazo empieza a ejecutarse en un afio y termina en el mismo, su
pago no se puede hacer con vigencias futuras, sino sélo con vigencias
presentes. Por el contrario, ii) si ese mismo contrato de seis (6) meses de
plazo empieza a ejecutarse en un afio y termina el siguiente, su pago, debe
hacerse con una combinacién de vigencias presentes mas vigencias futuras.
Incluso, en el Gltimo evento, si la entidad cuenta con todos los recursos en la
vigencia presente, soélo puede afectar lo que calcula serda el gasto de la
ejecucidén en ese ano, y con vigencias futuras lo que se estima sera el gasto
de la ejecucion el afio 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 indicd qué monto debia invertirse, asi que en
muchas entidades se comprometian 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 cred una excepcidon a la regla anterior: era posible
asumir compromisos que afectaran el 100% de vigencias futuras, es decir, sin
apropiar recursos del presupuesto del afio en curso-asi fuera aquella suma
irrisoria-, siempre que se tratara de la ejecucién de obras de infraestructura,
energia, comunicaciones, aerondutica, defensa y seguridad y garantias a las
concesiones!!?), En este evento, también se exigia que el contrato iniciara su
ejecucién en la vigencia presente, sin comprometer dinero de esa misma
vigencia, y debia continuar en el afio(s) siguiente(s), comprometiendo el pago
total con el presupuesto de esas vigencias fiscales.



c) Regulacion de la Ley 819 de 2003: Modificacion al régimen de
vigencias presentes y futuras.

La Ley 819 de 2003, que modificé las disposiciones de la Ley 179 de 1994-
incorporadas al Decreto 111 de 1996-, mantuvo la distincién entre vigencias
presentes vy futuras, pero introdujo una nueva: vigencias futuras
ordinarias y vigencias futuras excepcionales!*3. El articulo 10 precisé que el
Consejo Superior de Politica Fiscal podra autorizar la asuncién de
compromisos que afecten el presupuesto de las vigencias futuras siempre
gue: i) la ejecucion 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 maximo
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 articulo 1
de la Ley 819 de 2003; iv) como minimo, de las vigencias futuras que se
soliciten se debera contar con apropiacion del quince por ciento (15%) en la
vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas-vigencia presente-; v) cuando
se trate de proyectos de inversidn nacional debera obtenerse el concepto
previo y favorable del Departamento Nacional de Planeacién y del Ministerio
del ramo!**,

En concepto del 23 de octubre de 2003, exp. 1.520, la Sala de Consulta vy
Servicio Civil del Consejo de Estado, precisé-respecto a las vigencias futuras
ordinarias-que el ConsejoSuperior de Politica Fiscal estaba facultado para
autorizar la asuncidon de obligaciones con cargo a vigencias futuras, siempre
gue el programa se inicie con presupuestos de la vigencia en curso, ademas
para su procedencia deben observarse las metas plurianuales del Marco Fiscal
de Mediano Plazo, instrumento de politica fiscal y presupuestal aplicable
también a las entidades territoriales, el cual debe ser presentado anualmente
en los departamentos, en los distritos y municipios de categoria especial, 1y
2, a partir de la vigencia de la ley 819, esto es, del 9 de junio del 2003-en los
municipios de categorias 3, 4, 5 y 6 a partir de la vigencia 2005-. Finalmente,
debe contarse con un porcentaje minimo del 15% de apropiacién presupuestal
de la vigencia en curso!*®l.



La norma también advirtid, como gran novedad del manejo presupuestal-con
la finalidad de proteger los recursos de los administradores publicos futuros-,
que en las entidades territoriales no es posible autorizar compromisos con
cargo a vigencias futuras que excedan el respectivo periodo de gobierno. Pero
a continuacion establecid una excepciéon, para los proyectos que involucren
gastos de inversiéon que sean declarados de importancia estratégica por el
mismo dérgano.

“La autorizacién por parte del Confis para comprometer
presupuesto con cargo a vigencias futuras no podra superar el
respectivo periodo de gobierno. Se exceptlan los proyectos de
gastos de inversion en aquellos casos en que el Conpes
previamente los declare de importancia estratégica.

“Esta disposicién también se aplicard a las entidades de que trata
el articulo 9° de la presente ley. El Gobierno reglamentara la
materia.

“El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Direccion General del
Presupuesto Publico Nacional, incluird en los proyectos de
presupuesto las asignaciones necesarias para darle cumplimiento
a lo dispuesto en este articulo.

Por su parte, las vigencias futuras excepcionales-art. 11['®l-son aquellas en
virtud de las cuales el Consejo Superior de Politica Fiscal autoriza la asuncion
de compromisos que afectan el presupuesto de vigencias futuras sin
apropiacién en el presupuesto del afio en que se conceden''”!, en los
siguientes eventos: para la ejecucidon de obras de infraestructura, energia,
comunicaciones, aerondutica, defensa, seguridad y garantias a las
concesiones!'®!,

Hay que recordar que en la sentencia del 14 de julio de 2011-rad. 00032-02-,
la Seccion Primera del Consejo de Estado expresd que el articulo 11 de la Ley
819 de 2003 sélo aplicaba a las entidades del orden nacional*®’, no a las
entidades territoriales, aduciendo que el monto maximo de vigencias futuras,
su plazo y las condiciones debian consultar las metas plurianuales del Marco
Fiscal de que trata el articulo 1 de la precitada Ley, y el mencionado marco
debe ser presentado por el Gobierno Nacional y contener una relacién de los
pasivos contingentes que puedan afectar la situacién financiera de la Nacién.



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

La sentencia concluyd que el legislador no autorizé a las entidades territoriales
para asumir compromisos con vigencias futuras excepcionales, pues de lo
contrario habria dispuesto, en el articulo 5 de la Ley 819 de 2003, el monto
maximo, el plazo y las condiciones para que aquéllas consultaran las metas
plurianuales del Marco Fiscal de entes territoriales. Adicionalmente, esa
intencién se habria materializado en una disposicién 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, habria
indicado que el monto maximo de vigencias futuras, el plazo y las
condiciones de las mismas consultaran las metas plurianuales del
Marco Fiscal para las Entidades Territoriales, y habria remitido
expresamente al articulo 5° de la misma ley. Ademas, si la
intencién del Congreso hubiera sido la de otorgar a los entes
territoriales esta facultad, lo habria dispuesto de manera
manifiesta, tal como lo hizo con la potestad que les dio para
apropiar vigencias futuras de caracter ordinario o hubiera hecho
referencia al envio a las Comisiones Econdmicas del Congreso de
las autorizaciones dadas por el CONFIS para este caso. En
conclusién, 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 autorizacién tacita.”

Finalmente, la sentencia distinguid 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 ejecucion se
inicia con el presupuesto de la vigencia en curso, mientras que en las
excepcionales, se afecta el presupuesto de vigencias futuras, sin apropiacion
en el presupuesto del afio en que se concede la autorizacién. De otra parte, la
Sala estima que la autonomia que constitucionalmente se reconoce a los entes
territoriales no puede convertirse en una patente de corso para desconocer los
articulos 352 y 364de la Constitucion Politica, ni los articulos 10, 11 y 12 de
la Ley Organica 819 de 2003, de cuyo tenor surge de manifiesto que los entes
territoriales no estan facultados por el Legislador para comprometer vigencias
futuras excepcionales, y tampoco para autorizar vigencias futuras ordinarias
durante el Ultimo ano de gobierno de sus respectivas administraciones”

De otra parte, el articulo 12 de la Ley 819 de 2003 reqgulé 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 aprobacion del Confis territorial o
del érgano que haga sus veces!?%,

En esa linea de pensamiento, la afectacién de las vigencias futuras procede
siempre que su ejecucion 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 maximo 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 articulo 1° de esta ley; b) Como minimo, de las
vigencias futuras que se soliciten se debera contar con apropiacidon del quince
por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas; c)
Cuando se trate de proyectos que conlleven inversion nacional debera
obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de
Planeacién.”-articulo 12 de la Ley 819 de 2003-.

Ademas, la facultad de las Asambleas y los Concejos municipales de autorizar
las vigencias futuras ordinarias es indelegable de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 12 de laLey 819 de 2003 y la jurisprudencia de la
Corporacién. En efecto, la Seccion Primera, en sentencia del 13 de diciembre
de 2012, exp. 03456-02 senaldé que los concejos municipales no pueden
comisionar a ningln dérgano para conceder este tipo de licencias:



“Tal como se expresé al resumir la sentencia apelada, el a quo dio
prosperidad a las pretensiones de la demanda, dado que Ila
Comision de Presupuesto del Concejo Municipal de Santiago de
Cali no tenia facultades para la asuncion 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
articulos 313-4 y 352 Constitucionales; 23, 104 y 109 del Estatuto
Organico del Presupuesto. Y bien lo entendié el fallador de primera
instancia al considerar que el acto acusado, quebrantd
ostensiblemente el ordenamiento juridico al establecer en cabeza
de la Comision de Presupuesto del Concejo Municipal de Cali la
atribucién de autorizar la asuncién de obligaciones que afecten
presupuestos de vigencias futuras, en detrimento de la facultad,
esta si atribuida por Ley, Decreto Ley 111 de 1996 articulo 23, al
pleno de los Concejos Municipales.

“Por lo tanto, no tiene razdén la apelante al considerar que el
Acuerdo 017 de 1996 debe mantenerse con el contenido del inciso
primero del articulo 36 y con el articulo 80, en el entendido que
desaparezcan de los mismos las expresiones “comision 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 juridico las normas que resulten
contrarias a la ley, como en el presente caso y no es funcion del
juez que revisa los vicios de una norma que contraria la Ley, suplir
su contenido por el que legalmente le corresponderia. En efecto,
el Concejo Municipal de Santiago de Cali no podia delegar en las
comisiones de presupuesto la asuncién de las vigencias futuras,
por cuanto el articulo 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 discusion del acuerdo se dio en
primer debate en la comisién de presupuesto, y en pleno por el
Concejo, por cuanto, las normas demandadas y las pretensiones
de la demanda no hacian referencia al tramite para la expedicidon
del acuerdo, sino a la asignacién de una competencia que en el
futuro y en aplicacién del acuerdo, no estaba en el érgano que
sefald la ley sino en el que en ésta delegaba, es decir, en la
Comision de Presupuesto.”

No obstante, la Ley 1483 de 2011 cambidé el panorama de las vigencias
futuras excepcionales en las entidades territoriales, pues autorizd asumir
compromisos que las afectan, sin apropiacion en el presupuesto del afio en
que la Asamblea o el Concejo lo autorizan, siempre que se cumplan los



siguientes presupuestos: i) solo podran autorizarse para la ejecucion de
proyectos de infraestructura, energia, comunicaciones, y en gasto publico
social en los sectores de educacion, salud, agua potable y saneamiento basico,
que se encuentren debidamente inscritos y viabilizados en los respectivos
bancos de proyectos; ii) el monto maximo 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 articulo 5° de la Ley 819 de 2003; iii)
se cuente con aprobacién previa del Confis territorial o el 6rgano que haga sus
veces; iv) cuando se trate de proyectos que conlleven inversidon nacional
deberd obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional
de Planeaciént?,

De otra parte, la autorizacion para comprometerlas, que otorgan las
Corporaciones de Eleccién Popular, no pueden superar el respectivo periodo
de gobierno, salvo que se trate de proyectos de gastos de inversién 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 vy
excepcionales, se descontaran de los ingresos que sirven de base
para el calculo de la capacidad de endeudamiento, teniendo en
cuenta la inflexibilidad que se genera en la aprobacion de los
presupuestos de las vigencias afectadas con los gastos aprobados
de manera anticipada.

“La autorizacion por parte de la asamblea o concejo respectivo,
para comprometer presupuesto con cargo a vigencias futuras no
podra superar el respectivo periodo de gobierno. Se exceptuan los
proyectos de gastos de inversidn en aquellos casos en que el
Consejo de Gobierno, con fundamento en estudios de reconocido
valor técnico que contemplen la definicion de obras prioritarias e
ingenieria de detalle, de acuerdo a la reglamentacion 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 elaboracion,
conformacion y ejecucién de los presupuestos de las Empresas Industriales y



Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economia Mixta sujetas al
régimen de aquéllas, dedicadas a actividades no financieras, en forma
concordante al Decreto 111 de 1996, establecié que los actos que afecten
apropiaciones presupuestales deben contar con CDP previo que garantice el
rubro para atender un gasto determinado-articulo 21-. Ademas, exige que
estos compromisos cuenten con el registro presupuestal, de conformidad con
lo previsto en el numeral 13 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993[%2],

El articulo 21 también dispuso la misma prohibicién del Decreto 111, es decir,
que las autoridades no pueden contraer compromisos sobre apropiaciones
presupuestales inexistentes o en exceso del saldo disponible, o0 con
anticipacion a la apertura del crédito adicional correspondiente, o con cargo a
recursos del crédito cuyos contratos no se encuentren perfeccionados, o sin
gue cuenten con el concepto de la Direccidn General de Crédito Publico para
comprometerlos antes de su perfeccionamiento, o sin la autorizacién para
comprometer vigencias futuras por el Consejo Superior de Politica
Fiscal, CONFIS, o por quien éste delegue, con el animo de impactar vigencias
futuras o adquirir compromisos con cargo a los recursos del crédito
autorizados.

“En consecuencia, no se podran contraer obligaciones sobre
apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, con
anticipacion 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 Direccién
General de Crédito Publico para comprometerlos antes de su
perfeccionamiento, o sin la autorizacion para comprometer
vigencias futuras por el Consejo Superior de Politica Fiscal, Confis,
0 quien éste delegue. El funcionario que lo haga respondera
personal y pecuniariamente de las obligaciones que se originen.”

Finalmente, el Decreto 115 de 1996, contempld 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 articulo 25 se establecié: “Las
adiciones, traslados o reducciones requeriran 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 articulo 11 establecié que el CONFIS o quien éste delegue,
puede autorizar la adopcién de compromisos que afecten las vigencias futuras,
siempre que la ejecucién 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 asuncidon de obligaciones que afecten vigencias futuras, sin
apropiacién en el presupuesto del afio en el que se autoriza, cuando se
ejecuten obras de infraestructura, energia, comunicaciones, aeronautica,
defensa, seguridad y garantias a las concesiones!?3!.

Asimismo, prevé que si las autorizaciones del CONFIS afectan el gasto de
inversién presupuestal, se requiere, ademas, el concepto previo y favorable
del Departamento Nacional de Planeacién. Ademas, al igual que el Decreto
111 de 1996, la disposicién establecid que no se requiere autorizacion 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 Economia Mixta sujetas al régimen de aquéllas,
dedicadas a actividades no financieras, coinciden con las dispuestas para las
demas entidades publicas, cuya obligacion de existencia de disponibilidad
presupuestal y de registro quedé clara.

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

4. Vicios que afectan la validez del contrato estatal

Definido el régimen presupuestal de los contratos estatales, la Sala analizara
si el contrato de prestacidon de servicios profesionales suscrito entre las partes
de este proceso se perfecciond o no-es decir, si existe o no-, y en caso
afirmativo si lo afectd algun vicio de validez, generador de nulidad absoluta o
relativa. Incluso, hay que examinar si no se produjo lo uno ni lo otro, aunque
se configure otra irregularidad. En todo caso este examen se hara en virtud de
la ausencia de disponibilidad presupuestal-CDP-y de registro presupuestal-RP-



, declarada por el alcalde de El Retiro como la causa de la terminacion
unilateral del contrato.

4.1. Idea general de validez y existencia de los contratos

Antes de abordar el caso concreto, hay que recordar que un acto
puede existir pero carecer de validez, por adolecer de un vicio, en
consecuencia estara afectados de nulidad absoluta o relativa, aunque exista y
produzca efectos hasta tanto se declare judicialmente la irregularidad. Esos
requisitos son: capacidad plena; ausencia de vicios del consentimiento-error,
fuerza y dolo-; ausencia de lesidn enorme, cuando da lugar a su rescisién;
licitud del objeto; v licitud de la causa.

También se distinguen las formas de los contratos, entre las que se
encuentran las solemnidades: ad solemnitatem, ad substantiam actus
o constitutiva; y ad probationem. Las primeras, son esenciales para la validez
del contrato, y su omisién lo hace ineficaz, aunque se acrediten los demas
requisitos de existencia y validez del negocio, puesto que la forma constitutiva
cumple una funcién especifica y esencial en su configuracién.

Generalmente son de origen legal, pero en virtud del principio de la autonomia
de la voluntad las partes pueden acordar, por ejemplo, que el contrato conste
en escritura publica y que se inscriba en el registro. Se reitera, para algunos
autores la forma solemne de los contratos es un requisito de su existencia y
no es necesario diferir de esta postura, en el entendido de que también es un
requisito de la validez del acto.

Las segundas-ad probationem-se exigen como medio de prueba, “como
proteccion de la eficacia del contrato frente a terceros, servir de titulo de
ejecucién, ingresar en los Registro o ser presentados en oficinas publicas o

conferir una especial prelacién a los créditos. "%

La inobservancia de algunos requisitos produce nulidad relativa o absoluta, de
conformidad con el articulo 1740 del CODIGO Civil, pero puede ocurrir que el
perjuicio causado a la parte que cumple no proceda de la nulidad, sino de la
declaratoria de inexistencia de los contratos, por el incumplimiento del



contrato validamente celebrado, incluso por vicios en la etapa precontractual,
como se vera, y que repercuten juridica y patrimonialmente en uno de los
contratistas.

En primer lugar, en el derecho privado la nulidad puede generarse por vicios
gue las partes conocian previo a la celebracion del contrato, como cuando una
sabe que la otra no tiene capacidad, pero celebran el acuerdo. Reparese en el
caso del hombre adulto que sabe que su futura esposa es menor de 14 afios,
y no cuenta con autorizacion de sus padres para contraer matrimonio, y aun
asi accede a celebrarlo, en este caso la nulidad deviene de la voluntad de las
partes. Hay eventos en los que uno de los extremos estd exento de
responsabilidad en la produccién de los vicios negociales y, en principio, no
tendria qué responder: de acuerdo con el art. 1740 del CODIGO Civil: “Es nulo
todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe
para el valor del mismo acto o contrato segln su especie y la calidad o estado
de las partes”

La doctrina expresa, sobre la nulidad de los actos juridicos, que: “Todo acto
juridico debe llenar ciertas condiciones indispensables para su existencia y
validez, fuera de las cuales dicho acto deviene ineficaz. A tales condiciones se
refiere el articulo 1502 del CODIGO Civil, complementado por otros de sus
textos.

“Asi, son condiciones para la existencia del acto de la voluntad de agente, si
es un acto unipersonal, o el consentimiento de las partes, si se trata de una
convencién; la posibilidad fisica y la determinacién del objeto, y la forma
solemne exigida respecto de ciertos actos. Dandose estas condiciones, el acto
juridico existe y produce sus efectos; faltando ellas, el acto no se perfecciona
ni produce efecto alguno.

“Pero la existencia de un acto no determina la validez de él y de sus efectos.
El acto puede haber surgido a la vida civil, pero afectado de un vicio dirimente
que inexorablemente lo condena a muerte o que puede producir esta. Tal
sucede cuando faltan condiciones para su validez, cuya lista es: la capacidad
legal de los agentes; la ausencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo); la observancia de la plenitud de la forma solemne; la licitud del objeto;



la realidad y licitud de la causa, y la ausencia de lesion enorme en los casos

en que esta da lugar a su rescisién.”?*]

De acuerdo con lo expuesto, el acto nace a la vida juridica porque atiende los
requisitos que la Ley exige para su existencia, no obstante, no implica que sea
valido y que, en consecuencia, produzca efectos juridicos, porque-como se
sefald-aunque la validez estd atada a la existencia del acto juridico, en el
primer escenario los requisitos del contrato deben cualificarse. Ya no se
tratarda del otorgamiento, por ejemplo, del consentimiento, sino que debe
estar exento de vicios-error, fuerza o dolo-. Asimismo, la declaratoria de
nulidad de los contrato, y en general de los actos juridicos, implica, en
términos de Ospina Fernandez, la paralizacién de la eficacia futura, pero
también su destruccidon retroactiva-desde luego, en cuanto sea posible-por
ende conduce a la extincién de las obligaciones entre las partes.

El doctrinante Ricardo Uribe Holguin, sefiala que lo nulo es lo que carece de
validez y eficacia, pero precisa que no todo lo invalido puede calificarse de
nulo, en efecto, sostiene: “Lo nulo, como concepto civil, solo es predicable del
acto o contrato, no de las obligaciones ni de los instrumentos publico.
Proviene la nulidad de que el acto o contrato carezca de alguna de
sus condiciones de validez, como bien se expresa por el art. 1740 del
CODIGO: 'Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que
la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segln su especie y la
calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o relativa’.”t?%!,
El mismo autor afiade que los contratos pueden ser “total y parcialmente
nulos”. En este orden, el contrato puede estar viciado en todas sus
estipulaciones, o puede estarlo Unicamente en alguna, evento en el que es
valido en las demas. En ese sentido, se refiere a los elementos o clausulas del
contrato y, por supuesto, a sus vicios, en los siguientes términos: “Por regla
general, cuando son nulas las estipulaciones esenciales del convenio, este es
susceptible de anulacion total, y cuando los son apenas
las accidentales, Unicamente se anulan estas, subsistiendo la convencién con
solo aquellas. Las estipulaciones naturales o presuntas no puedes estar
afectadas de nulidad, porque son disposiciones de la ley que suplen la
voluntad de las partes (art. 1.501).”



Ademas, el derecho privado distingue entre la nulidad absoluta y relativa de
los contratos-articulos 1740 y 1741 del CODIGO Civil-. La primera procede del
objeto o la causa ilicita, por la omision de algun requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a
su naturaleza. Ademas, el acto es absolutamente nulo si proviene del incapaz

absoluto!?”!

. Este defecto lo declara el juez, de oficio, aunque puede alegarse
por quien tenga interés, o el Ministerio Publico, en defensa de la moral o la

ley!?8],

“Articulo 1741. Nulidad absoluta y relativa. La nulidad producida
por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién
de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el
valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza
de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los
ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

“Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de
personas absolutamente incapaces.

“Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da
derecho a la rescisién del acto o contrato.”

La nulidad relativa, por su parte, se produce por cualquier otro vicio, distinto
de los que enuncian los incisos primero y segundo del articulo 1741 del
CODIGO Civil, y produce la rescisién del contrato: incapacidad relativa de los
menores adultos y los disipadores en interdiccion judicial; vicios del
consentimiento (art. 1508 del CODIGO Civil); falsedad de la causa (art. 1524
del C.C.); inobservancia de las formalidades requeridas, no en consideracion a
la naturaleza del acto sino a la calidad o estado de los agentes y la lesién
enorme dirimente, que tiene lugar en la aceptacidon de una herencia o legado
(art. 1291), en las particiones de bienes (art. 1405) y en la venta y en la
permuta de inmuebles (arts. 1946 y ss., y 1958). Esta nulidad no se declara
de oficio, sino a solicitud de la parte en cuyo favor se establecié'®®}, y se sanea
por ratificacion de las partes o por prescripcion de la accién rescisoria (art.
1743)139,

El CODIGO contempla otros supuestos que configuran la nulidad del acto o
contrato. Por ejemplo, si de parte de un incapaz existe dolo para inducir la
celebracidon del contrato o la creacién del acto, no podran alegar la nulidad ni



él ni sus herederos o cesionarios®!). En otros términos, si la nulidad proviene
de un acto doloso de un incapaz, no tiene derecho a alegarla, sélo podra
hacerlo la parte que cumplid; incluso establece que si la causa de la
incapacidad relativa desaparece, tampoco puede alegarse la nulidad.

De otra parte, cuando se declara la nulidad absoluta no hay lugar a
restituciones mutuas, a menos que las partes no tuvieran conocimiento que
alguno de estos requisitos de validez fuera ilicito. Asi lo prevén los articulos
1525 y 1746 del CODIGO Civil, en consecuencia, los demas vicios que generen
nulidad absoluta o relativa dan a las partes el derecho a ser restituidas al
estado en que se hallaban antes del contrato. En efecto, el articulo 1746 del
CODIGO Civil dispone que las restituciones mutuas proceden, sin perjuicio de
lo prevenido sobre el objeto o la causa ilicita, esto es, advirtiendo lo
estipulado por el articulo 1525:

“Articulo 1746. Efectos de la declaratoria de nulidad. La nulidad
pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da
a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

“"En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada cual
responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de los
intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluptuarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la
posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segun las
reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.”

En concordancia con el inciso primero de esta norma, el articulo 1525 del
CODIGO Civil, prevé: “Art. 1525. No podra repetirse lo que se haya dado o
pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas.” Pero si se trata de un
acuerdo celebrado por algun incapaz, sin los requisitos que exige la ley, el que
contratdé con él puede pedir la restituciéon o reembolso de lo que gastd o pagd,
siempre que pruebe que el incapaz se hizo mas rico con el negocio.

4.2. Idea particular de validez de los contratos estatales



En los contratos estatales la nulidad se produce por causas adicionales de las
previstas en el derecho privado. El articulo 44 de la Ley 80 dispone que son
nulos por las razones dispuestas en el derecho comun-objeto y/o causa ilicita,
ausencia de solemnidades e incapacidad absoluta-, y también cuando: i) se
celebran con personas incursas en inhabilidad o incompatibilidad; ii) se
celebran contra expresa prohibicion constitucién o legal; iii) se celebran con
abuso o desviacidon de poder; iv) se declaren nulos los actos administrativos
en que se fundamenten; v) se celebren con desconocimiento de los criterios
previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales vy

extranjeras o con violaciédn de la reciprocidad de que trata esta Ley[3%.

La nulidad absoluta del contrato estatal pueden alegarla las partes, el agente
del Ministerio Publico, cualquier persona que acredite interés directo-esto a
partir de la Ley 446 de 1998-0 declararla oficiosamente el juez; ademas, no
es susceptible de saneamiento por ratificacion. Incluso, en los casos previstos
en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44, el jefe o representante legal de la
entidad publica puede terminar el contrato-como lo hizo el alcalde de El
Retiro, en el contrato sub iudice-, mediante acto administrativo motivado, vy
ordenara su liquidacion.

Por su parte, como sucede con la nulidad relativa en el derecho privado, en la
contratacion estatal este vicio se configura por los demas defectos de que
adolezca el negocio, y puede sanearse por ratificacién de las partes o por
prescripcién, que es de 2 anos contados desde que ocurre el hecho

generadort®?,

Como sefiala el tratadista Ricardo Uribe Holguin, refiriéndose al derecho
privado, los contratos estatales también pueden adolecer de nulidad parcial,
no obstante, de conformidad con el articulo 47 de la Ley 80 de 1993, la
nulidad de una clausula contractual no invalida la totalidad del negocio
juridico, salvo si la parte viciada no permite la existencia del acuerdo: "De /a
Nulidad Parcial. La nulidad de alguna o algunas cldusulas de un contrato, no
invalidaran la totalidad del acto, salvo cuando éste no pudiese existir sin la
parte viciada.”



Adicionalmente, a diferencia del derecho privado, el estatuto de contratacion
publica dispone que si se declara la nulidad de un contrato de ejecucién
sucesiva, se reconocera y pagaran las prestaciones ejecutadas hasta la
adopcion de la decisién. No obstante, si el contrato es nulo por objeto o causa
ilicita, la entidad sdélo debe pagar el beneficio que el contratista le haya
prestado:

“Articulo 48. De los Efectos de la Nulidad La declaracidon de nulidad
de un contrato de ejecucion sucesiva no impedird el
reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el
momento de la declaratoria.

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

Sobre este tema se pronuncid la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en
sentencia del 24 de noviembre de 2004, exp. 25.560. Sostuvo que la
diferencia entre la legislacidn civil y la publica radica en que en ésta se exige
la prueba del beneficio que la administracién recibié del contratista, para que
en los contratos de ejecucién periddica se reconozcan las prestaciones
debidas:

“En resumen, para la Sala el inciso segundo del articulo 48 de
la Ley 80 de 1993 establece efectivamente una regla distinta a la
del CODIGO Civil, consistente en que el reconocimiento y pago de
las prestaciones ejecutadas en un contrato nulo por objeto o causa
ilicita, solo tienen lugar cuando se pruebe que la entidad estatal se
ha beneficiado y Unicamente hasta el monto del beneficio
obtenido. Se trata, pues, de una regla diferente a la prevista en la
legislacidn civil en tanto que condiciona el reconocimiento de las
prestaciones ejecutadas al beneficio del Estado y solamente hasta
el monto del mismo. La especialidad de la norma de la ley 80 no
radica, entonces, en impedir las sanciones que se derivan por
violacion del orden juridico a sabiendas y asi evitar un
enriquecimiento sin causa en contra del contratista, pues, como
ha indicado la Corte Suprema de Justicia, esta figura exige que
con su ejercicio no se pretenda violar el ordenamiento juridico. En
otras palabras, esta disposicidén se aplicaria Unicamente cuando las



partes no hubiesen celebrado un contrato con objeto o causa
ilicitos a sabiendas.

“Asi, el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 no conlleva
'derogatoria’ alguna de las sanciones que prescribe la legislacién
civil a contratos celebrados con conocimiento de violar el
ordenamiento juridico. No se infiere de su tenor literal, tampoco
de una interpretacidon sistematica, ni siquiera de sus antecedentes
que, como se advirtid, son equivocos”.

5. Requisitos de perfeccionamientoy de ejecucion de los contratos
estatales.

En relaciéon con el perfeccionamiento de los contratos estatales, tema que
subyace a la problematica del caso concreto, de ahi la necesidad de precisar
estos conceptos, pues el jueza quo negd las pretensiones con fundamento en
esta tematica, la jurisprudencia de esta Corporacién, de forma variable, ha
sostenido dos tesis, ambas en vigencia de la Ley 80 de 1993. La primera, se
expresd en el auto de 27 de enero de 2000-Rad. 14.935-, donde se afirmé
qgue el perfeccionamiento del contrato exigia, ademas del escrito contentivo
del acuerdo contractual, la existencia del respectivo registro presupuestal:

"... En principio se tiene, que segun lo reglado en el articulo 41 de
laley 80 de 1993, "los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestaciéon y
éste se eleve a escrito"; en tanto que la existencia de la
disponibilidad presupuestal y la aprobacién de la garantia Unica de
cumplimiento, son simplemente "requisitos de ejecucion" y no de
perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, esta norma sufrio
modificacion por el articulo 49 de la ley 179 de 1994, compilada
en el articulo 71 del decreto ley 111 de 1996, contentivo del
Estatuto Orgdanico del Presupuesto, segun el cual:

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

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



‘En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones
sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible,
o sin la autorizacion del CONFIS o por quien éste delegue, para
comprometer vigencias futuras y la adquisicion de compromisos
con cargo a los recursos del crédito autorizados. (...)

‘Cualquier compromiso que se adquiera, con violacién de estos
preceptos creara responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de
quien asuma estas obligaciones'..."

Y la segunda, expuesta-entre otras-en las sentencias de febrero 3 y abril 6 de
2000-radicados No. 10.3991**1y 12.775, respectivamente-, sefiald que para
perfeccionar un contrato estatal bastaba cumplir los requisitos dispuestos en
el primer inciso del articulo 41 de la ley 80, esto es: acordar el objeto y la
contraprestacion y elevarlo a escrito.

La discusion procedia 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 contraprestacion y éste se eleve a escrito.

“Para la ejecucion se requerira de la aprobacién de la garantia y
de la existencia de Ilas disponibilidades presupuestales
correspondientes, salvo que se trate de la contratacién con
recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo
previsto en la ley organica del presupuesto.” (Negrillas fuera de
texto)

Este precepto no ofrecid complejidad en el afio en que se dict6-1993-, pues
distingue perfectamente el momento y los requisitos del perfeccionamiento-
inciso primero-, del momento y los requisitos de la ejecucién-inciso segundo-,
asignando a cada uno condiciones muy precisas. Concretamente, indica que los
negocios juridicos estatales se perfeccionan, y por tanto existen, desde que “se
logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion 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 disposicion no ofrecid complejidad-porque estaba claro cémo
se perfeccionaba el contrato estatal-, pero con el Decreto 111 de 1996-norma
gue compild el estatuto presupuestal, disperso en varias leyes-el tema se hizo
dificil, pues para muchos operadores juridicos el art. 71 modificé el art. 41 de

la Ley 80, creando un requisito de perfeccionamiento de los contratos!®®..



Sin embargo, no es correcta aquella posicién que sefalaba que el art. 41 fue
modificado por el articulo 71 del Decreto 111 de 1996-que establecié 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 alli que no
es pertinente aplicarla a una institucion o figura completamente distinta, como
es la contratacion estatal. En efecto, los contratos estatales no son actos
administrativos, por esta razon la norma no le aplicaba. En tal sentido, un acto
administrativo es una declaracién unilateral de voluntad, amén de las otras
caracteristicas, al paso que los contratos son, por definicion, actos bilaterales,
de manera que por este sélo presupuesto falla la identificacion de estas dos

formas de manifestacion de la voluntad de la administracion.

De otro lado, la ley 80 reguldé de forma especial el tema del perfeccionamiento
del contrato estatal, de modo que existiendo requisitos propios y auténomos,
no se explica la razén por la cual se acude a otra normativa para exigir

elementos extrafios a dicho estatuto.

No obstante las anteriores razones, y a manera de tercer argumento-hoy mas

evidente y claro que antes-, con la vigencia de laley 1150 de 2007 el
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legislador ratificd que el requisito presupuestal se necesita para la “ejecucion”

A\Y

del contrato, no para el “perfeccionamiento”, pues sefald que “Para la

ejecuciéon se requerira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes...”. En efecto, dispone el art.

23 de dicha ley que:

“Articulo 23. De los aportes al Sistema de Seguridad Social. El
inciso segundo y el paragrafo 1° del articulo 41 de la Ley 80
guedaran asi:

“Articulo 41. (...)

“Para la ejecucion se requerird de la aprobacion de la
garantia y de Ila existencia de las disponibilidades
presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la



contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de
conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El
proponente y el contratista deberadn acreditar que se encuentran al
dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de
Seguridad Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y
Cajas de Compensacion Familiar, cuando corresponda.

“Paragrafo 1. El requisito establecido en la parte final del inciso
segundo de este articulo, deberd acreditarse para la realizacién de
cada pago derivado del contrato estatal.

“El servidor publico que sin justa causa no verifique el pago de los
aportes a que se refiere el presente articulo, incurrird en causal de
mala conducta, que serd sancionada con arreglo al régimen
disciplinario vigente.” (Negrillas fuera de texto)

Esta norma, se insiste, mantiene intacto el primer inciso del art. 41 de la ley
80, de alli 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 ejecucién del contrato,
luego hoy no puede sostenerse que lo sea de perfeccionamiento, so pena de
desatender el sentido del articulo citado.

Afortunadamente esta postura es la que rige, tesis imperante que sefala que
el contrato estatal se perfecciona con el acuerdo de voluntades, elevado a
escrito, posicidén 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-[3%1, Dispuso la primera:

“"Analizadas las pruebas obrantes en el expediente la Sala
advierte que el contratista cumpliéo con el tramite de
legalizacion que estaban a su cargo, cual era la constitucién
de las garantias.

“No obra documento demostrativo del proceso de apropiacién
presupuestal, pero ello no permite afirmar que éste no se produjo
y menos aun, que la entidad quedd exenta de cumplir las
obligaciones derivadas de un contrato que celebrdé con el aqui
demandante.

“En efecto, suscrito el contrato la entidad quedaba con el deber de
expedir el registro de apropiacion presupuestal, conforme lo exige
el inciso 2 del articulo 41 de la ley 80 de 1993. Y si no cumplié con



esta obligaciéon, mal podria invocar su propia culpa en beneficio
propio.

“En este punto la Sala precisa que la omision respecto del tramite
del presupuesto del contrato, traduce en el incumplimiento de una
obligacion de la entidad publica, 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 Ila inexistencia del contrato
estatal, determina su inejecucidén, la que aunada a los
perjuicios que cause al contratista, configura la responsabilidad
contractual del ente publico infractor.

“En efecto, a diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222 de
1983, la ley 80 de 1993 reguld el perfeccionamiento del contrato
de una forma coherente con la significacion gramatical y juridica
de este concepto, al disponer en su primer inciso que: ‘Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.” En
tanto que en el inciso segundo reguld, en forma independiente, las
condiciones para su ejecucién, asi: ‘Para la ejecucion se requerira
de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se
trate de la contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras
de conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto.’

“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 juridico, definidos por el legislador
como el: “acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion”
(elementos sustanciales) y también que “éste se eleve a
escrito” (elemento formal de la esencia del contrato).

“Al efecto cabe tener en lo afirmado por Marienhoff, para quien,
como regla ‘puede afirmarse que el contrato queda ‘perfeccionado’
cuando se produce el acuerdo o fusion de voluntades entre las
partest®”]

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



En estos términos, la Sala reitera la anterior posicion, pues el art. 41 de la Ley
80, vigente al momento de celebrarse el contrato de prestacion de servicios
profesionales sub iudice, efectivamente disponia que los requisitos de
perfeccionamiento, que son distintos a los de ejecuciéon, no incluyen la
existencia del registro presupuestalt®®,

Esta tesis se reiter6 en la sentencia del 23 de junio de 2010, exp. 17.860,
donde la Seccidon Tercera aseguré que el registro presupuestal no es requisito
de perfeccionamiento de los contratos, sino condicidn para ejecutarlos, porque
los negocios juridicos de las autoridades se reputan perfectos cuando se logra
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacidn, y éste se eleva a escrito!*°..

“Para la Sala una cosa es considerar el registro presupuestal como
requisito para el perfeccionamiento del contrato vy otra
considerarlo como requisito para la ejecucidn del contrato. La
Seccidn Tercera del Consejo de Estado, a propdsito de lo dispuesto
tanto en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 como en el articulo 49
de laley 179 de 1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto
Organico de Presupuesto, Decreto-ley 111 de 1996, ha concluido
que el registro presupuestal constituye un requisito para la
ejecuciéon del contrato estatal y no para su perfeccionamiento.

“En tal sentido, en un pronunciamiento judicial anterior, luego de
definir el registro presupuestal, de manera congruente con
el Decreto-ley 111 de 1996y con elDecreto 568 de 1996,
como "la certificacion de apropiacion de presupuesto con destino
al cumplimiento de las obligaciones pecuniarias del contrato”, cuya
finalidad es la de “"prevenir erogaciones que superen el monto
autorizado en el correspondiente presupuesto, con el objeto de
evitar que los recursos destinados a la financiacion de un
determinado compromiso se desvien a otro fin”, afirmé respecto
de los requisitos para el perfeccionamiento y ejecucion del
contrato, lo siguiente:

"-Gramatical y juridicamente el contrato es perfecto cuando
existe, esto es cuando se cumplen los elementos esenciales que
determinan su configuracion.

"-Por virtud de lo dispuesto en laley 80 de 1993 el contrato
estatal existe, esto es, “se perfecciona” cuando “se logra acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito”, y
es ejecutable cuando se cumplen las condiciones previstas en el
inciso segundo del articulo 41 de la ley, interpretado en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 49 de la ley 179 de



1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto Organico de
Presupuesto, decreto ley 111 de 1996.

"-El requisito relativo al registro presupuestal no es una condicion
de existencia del contrato estatal, es un requisito de ejecucion.”

“La Sala considera que lo que se acaba de transcribir respecto del
contrato estatal tiene aplicacién plena al asunto sub judice, puesto
que el convenio interadministrativo, en tanto que acto dispositivo
de los intereses patrimoniales de las entidades estatales
contratantes, resulta reglado por lo que la Ley 80 de 1993dispone
sobre el particular y por lo que el Estatuto Orgdnico de
Presupuesto prescribe, habida cuenta de que el convenio
interadministrativo incorpora compromisos que afectan las
apropiaciones presupuestales.”

En los términos indicados, la Sala mantiene la tesis vigente, que proviene de
la lectura del art. 41 original de la Ley 80 de 1993, e inclusive de su reforma.

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 soluciéon del problema-que el apelante se mostré inconforme con
la sentencia del tribunal administrativo, porque declardé ajustado a la ley el
acto que termind el contrato de prestacion de servicios, aduciendo que no
existid registro presupuestal para celebrarlo, y como se afectaron vigencias
futuras-porque el plazo de ejecucion fue de tres (3) anos-se requeria
autorizacién del CONFIS o del Concejo municipal, la cual no obtuvo. Anadié el
tribunal-en sentido similar a las razones que expuso el municipio de El Retiro
al expedir el acto administrativo demandado-que conforme al art. 71
del Decreto 111 de 1996 el registro presupuestal-RP-es requisito de existencia
del contrato, y como no se satisfizo la decision del municipio se ajusté al
ordenamiento contractual y presupuestal.

La Sala revocara la decision apelada, por tanto le concederda la razén al
apelante, con fundamento en las siguientes explicaciones: i) el registro
presupuestal es requisito deejecucion, no de perfeccionamiento del contrato;
ii) La ley organica de presupuesto consagra una sancidn, 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 contratacion y
diferencias de ellos en las etapas de la contratacién, y iv) la buena fe en los
contratos estatales.

6.1. El registro presupuestal es requisito de ejecucion, no
de perfeccionamiento del contrato.

Conforme a lo analizado en los capitulos anteriores, el registro
presupuestal no es requisito de perfeccionamiento de los contratos, sino de
ejecucién, de manera que no se necesitan mas explicaciones para entender
por qué no se comparte el andlisis del tribunal, asi que se remite al estudio
realizado sobre los arts. 41 de la Ley 80 de 1993y 71 delDecreto 111 de
1996.

Lo expresado significa que existid el contrato de prestacidon de servicios que
celebraron Dario Piedrahita Giraldo y el Municipio de El Retiro, es decir, se
perfecciond, porque en términos del art. 41 de la Ley 80-aplicable al caso,
porque el contrato se suscribid en 1997-hubo acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion, y se hizo constar por escrito.

Claro esta que la Sala comprende la posicién que asumid el a quo-pero no la
comparte-, porque orientado por el art. 71 del Decreto 111 de 1996, expedido
recién se habia suscrito el contrato, entendié que esa disposicion modifico
la Ley 80 de 1993, yerro en el que también incurrié temporalmente la Seccién
Tercera-como se explicd atrds-, pero finalmente corrigié la posicién, para
mantener pacifica la tesis de la vigencia plena del art. 41 de la Ley 80 de
1993.

En consecuencia, como existi6 el contrato de prestacion de servicios, y
constituyendo el registro presupuestal un requisito de ejecucién, su ausencia
no produce inexistencia del negocio, ni siquiera lo vicia de nulidad, porque el
papel que cumple-segln el inciso segundo del art. 41-es autorizar el inicio de
una etapa del contrato que no incide en su formacion: la ejecucidon de las
obligaciones.



Inclusive, también es requisito de ejecucion la aprobacién de la garantia Unica
que constituye el contratista, defecto o ausencia que de ninguna manera
produce inexistencia del contrato, ni siquiera nulidad, se trata de una falla que
genera otras consecuencias, pero no las dos mencionados. De aceptarse la
tesis del tribunal se concluiria que la falta de pdliza y/o de su aprobacion
produce la nulidad absoluta de contrato, y que la administracién puede
terminarlo unilateralmente, al amparo del art. 45 de la Ley 80. Semejante
conclusién es inaceptable, porque los incumplimientos de algunas obligaciones
en que incurran las partes para empezar la ejecucién del contrato, e incluso
posteriores a esta, generan consecuencias de otra indole, pero no la extincién
del contrato.

6.2. La ley organica de presupuesto consagra una sancion, que
no es la nulidad de los actos o contratos, cuando se compromete al
Estado sin contar conregistro presupuestal.

En los términos del art. 71 del Decreto 111 de 1996, cuando se exige registro
presupuestal y la entidad no lo obtiene, la sanciéon que se aplica no afecta al
acto o al contrato sino a la persona que incumple la obligacién. Dispone el
inciso final de dicha norma-luego de sefialar que los compromisos econdémicos
del Estado deben contar con registro presupuestal-que:

“Art. 71. (..)

Cualquier compromiso que se adquiera con violacion de estos
preceptos creara responsabilidad personal y pecuniaria a cargo
de quien asuma estas obligaciones.”

La sancion por la violacidon a esta norma es clara: el funcionario que omita el
requisito responde disciplinaria, penal y fiscalmente, incluso
patrimonialmente-alcance personal de la conducta-, por ejecutar un contrato
sin respaldo presupuestal; pero de alli no se desprende que cualquier vicio
asociado a este requisito-exigible a todos los actos o contratos que involucren
gastos-se sancione con nulidad.

Un entendimiento amplio o extendido de las consecuencias derivadas de los
defectos de este requisito produciria, inclusive, la nulidad un acto



administrativo de contenido laboral que reconozca un pago sin tener el
registro presupuestal de respaldo. Semejante alcance es inaceptable, porque
es claro que la validez del acto y la responsabilidad del funcionario que lo
expide sin cumplir esta obligacion son aspectos diferentes.

En respaldo de esta tesis, la sentencia del 11 de marzo de 2010-exp. 0792-
06-, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, sefialé que la falta de
disponibilidad presupuestal no puede servir de justificacion para eximirse del
pago de los salarios y las prestaciones sociales a que tiene derecho un
servidor publico. En efecto, especificamente en el caso de las cesantias, se
trata de un salario diferido y de un derecho adquirido de suma importancia
para el ex empleado comoquiera que le sirve de sustento mientras se
encuentra cesante. En consecuencia, la disponibilidad presupuestal no es una
razén para no reconocer los derechos laborales minimos, pues la
administracién esta en la obligacién de mantener disponibles los recursos para
cumplir los compromisos laborales, que por demas se sabe gozan de especial
proteccion y prelacién en nuestro ordenamiento juridico.

“Si bien las normas que gobiernan el tema relacionado con el
auxilio de cesantias de los servidores publicos del orden territorial
(Ley 63/45, Decreto 2767/45, Ley 65/46 y Decreto 1160/47), no
establecen un plazo para el reconocimiento y pago del auxilio de
cesantias, no implica que la administracién pueda hacerlo en
cualquier momento y sin consideracion alguna a la finalidad para
la cual fue creada esa prestacion social. En efecto, en estos casos
es necesario tener en cuenta que el auxilio de cesantias no sélo
constituye un derecho adquirido para el servidor publico sino que
ademas tiene la connotacién de un salario diferido, cuya finalidad
es la de servir de sustento al ex empleado publico mientras se
encuentra cesante, razén por la cual tiene derecho a recibir el
pago de dicha prestacion social al término de la relacion laboral o
dentro de un plazo que pueda considerarse como razonable.

“Como se ha anotado en otras ocasiones, la falta de disponibilidad
o apropiacion presupuestal no es razéon suficiente para no
reconocer los derechos laborales minimos de los empleados
publicos, pues la administracién esta en la obligacion de mantener
disponibles los recursos econdmicos para atender tales
obligaciones, los cuales debieron situarse de antemano por la
autoridad correspondiente.”



En la misma linea de andlisis, en los eventos en que la entidad no cuenta con
la disponibilidad-CDP-o con el registro presupuestal-RP-, la Seccion Tercera ha
desestimado la nulidad del contrato. En la Sentencia del 23 de junio de 2005-
exp. 12.846-concluyd que la disponibilidad presupuestal-que es anterior a la
apertura del proceso de seleccién del contratista-no es requisito de validez del
acuerdo y, por ende, su ausencia no produce la nulidad del contrato. Afadid
que cuando el contrato carece de uno de los requisitos de existencia, la
conclusién, por supuesto, es su inexistencia, y cuando se desconoce una
exigencia de validez la consecuencia es la nulidad. En esta linea de
pensamiento, la ausencia de disponibilidad presupuestal no produce nulidad ni
inexistencia, porque es un requisito accidental que no incide en la legalidad del
acuerdo:

“La Sala considera procedente distinguir entre las causales de
existencia del contrato, frente a las causales de validez del
mismo, para decir, que cuando quiera que el pretendido contrato
carece de los requisitos de existencia, la consecuencia obvia no es
la nulidad sino la inexistencia del contrato, y cuando se incumple
con los requisitos de validez, la consecuencia si sera la nulidad. En
este sentido, seran requisitos de existencia, aquellos minimos
necesarios para que el acto o negocio del que se trate nazca a la
vida juridica y sera requisito de validez, el que los requisitos de
existencia y el procedimiento de formacién, cumplan con los
ritualismos y elementos de legalidad.

(L)

“De acuerdo con lo anterior, incurre en un error el demandante, al
considerar que la ausencia del requisito de disponibilidad
presupuestal, genera nulidad del contrato, pues no esta atacando
la legalidad del proceso de formacion del mismo, ni la adecuacion
al ordenamiento juridico de los elementos que lo componen, sino
que arguye la falta de un elemento que, de ser necesario para la
conformacion (sic) del contrato, conduciria a su inexistencia y no
a su nulidad, razéon mas que suficiente para desechar el cargo
planteado.

“No obstante lo anterior, la Sala, con el fin de estudiar los demas
cargos, establecera entonces si el certificado de disponibilidad
presupuestal, y el posterior de registro, constituyen elementos de
la esencia del contrato estatal para reputarlo como tal, o si
simplemente se tratan de requisitos accidentales de
perfeccionamiento o de ejecucion del contrato, aspectos éstos
sobre los cuales, no existe una posicién univoca.”



En la misma decisidn, la Seccidn distinguié la disponibilidad presupuestal y el
registro, y concluydé que aquella es una exigencia previa al inicio del proceso de
seleccion, y “accidental” al acto administrativo “que afecta la apropiacidn
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presupuestal”, por ello no es requisito del perfeccionamiento, de la existencia o

de la validez del negocio, porque pretende la constatacién del presupuesto. La
misma providencia dispuso que su omisidn no genera inexistencia ni nulidad,
sino responsabilidad del servidor publico que tiene a cargo el contrato:

A\Y

En esta oportunidad la Sala considera necesario unificar el
criterio plasmado sobre el tema, para lo cual debe distinguirse
entre el certificado de disponibilidad presupuestal y el de registro
presupuestal, como actos administrativos de certificacion o de
registro, que en esencia son distintos entre si y, por tanto, con
relacién y consecuencias diferentes frente al contrato.

(L)

“Obsérvese que cuando el inciso segundo establece como
requisito de perfeccionamiento de los actos administrativos que
enuncia, lo hace en cuanto al registro presupuestal y no del
certificado de disponibilidad previo.

“Por tanto, considera la Sala, que cuando el numeral 6° del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el articulo
49 de laley 179 de 1994, hace alusidon al certificado de
disponibilidad presupuestal, lo establece como un requisito previo,
accidental al acto administrativo que afecte la apropiacion
presupuestal, el cual, debe entenderse como a cargo del servidor
publico, cuya omisidén, en los casos en que se requiera, genera
responsabilidad personal y pecuniaria segun indica el inciso final
del mismo articulo 49 ya citado. En este sentido, no constituye
entonces requisito de existencia ni de perfeccionamiento del
contrato, pues se trata de un acto de constatacion presupuestal
propio de la administracién, que como se indicd, es de caracter
previo inclusive a abrir la licitacién, concurso o procedimiento de
contratacion directa.

(L)

“Adicionalmente y al igual de lo que sucede con la ausencia de
certificado de disponibilidad presupuestal cuando éste se requiere,
su omisidn genera responsabilidad personal y pecuniaria del
servidor o servidores publicos responsables del contrato, y aunque
es ésta una obligacién de la entidad estatal, el contratista no
podra iniciar el contrato hasta tanto no se haya realizado el
registro respectivo.



“La distincidon entre estos dos actos, se encuentra ademas en
el Decreto 568 de 1996, norma ésta que fue citada por el actor en
su recurso de apelacién, pero que no se estudia como violada en
la medida en que el contrato que nos ocupa fue suscrito en el afio
de 1995, pero que la Sala cita en su labor de unificacién de la
jurisprudencia...

"Corolario y regresando al caso que nos ocupa, considera la Sala
qgue el certificado de disponibilidad presupuestal no es un requisito
de perfeccionamiento ni de validez del contrato Yy, en
consecuencia, su omision no genera ni la inexistencia ni la nulidad
del mismo, sino una irregularidad administrativa que deriva en
responsabilidad personal y patrimonial del servidor publico a cuyo
cargo se encuentra el contrato.” (Cursiva por fuera del texto).

En la sentencia del 22 de abril de 2010-exp. 2611-07-la Subseccion B de la
Seccidon Segunda del Consejo de Estado se refirid a la sentencia antes citada vy,
en sentido coincidente, concluyé que la falta del certificado de disponibilidad
presupuestal no produce la nulidad del acto juridico. También se pronuncié
sobre la sentencia proferida por la misma Subseccion, el 22 de octubre de
2009-exp. 1535-07-, que negod las pretensiones de la demanda, porque la falta
de este requisito no es causal de nulidad de un decreto.

En la sentencia del 16 de agosto de 2012-exp. 24.463-, la Subsecciéon A de la
Seccidn Tercera, precis6 que los contratos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios no se rigen por la Ley 80 de 1993, en cuanto: a) la
seleccion del contratista, b) los elementos de la existencia del acuerdo juridico
y ¢) los requisitos del validez, porque su regulacion es la del derecho privado.
Senald, en consecuencia, que las causales de nulidad eran las del CODIGO de
Comercio:

"4.2. La falta de disponibilidad presupuestal como causal de
nulidad absoluta de un contrato regido por el derecho
comun. Retomando el contenido del articulo 32 de laLey 142 de
1994, los actos y contratos de las empresas de servicios publicas
mixtas, sin importar el porcentaje de participacion que en la
composicion de su capital social corresponda al Estado, se rigen
por las normas del Derecho Privado, salvo que esa misma ley
disponga otra cosa...



“Alegé como defensa la empresa demandada que en el contrato
suscrito con la actora se habia celebrado "contra expresa
prohibicion constitucional y legal", de conformidad con lo
preceptuado en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, comoquiera que no contaba con disponibilidad
presupuestal.

“Una primera precision que debe efectuar la Sala sobre este
planteamiento se refiere a la imposibilidad de invocar las causales
de nulidad contempladas en la Ley 80 de 1993 en consideracion,
como ya se indicd, a que el contrato celebrado por la empresa de
servicios publicos mixta se rige por el Derecho Privado...

Esta misma providencia hizo una precision respecto a la falta de disponibilidad
presupuestal en los contratos sujetos al estatuto de la contratacion
administrativa: su ausencia no es causal de nulidad absoluta, porque si bien se
desconocen los principios de legalidad de gasto y de planeacién, no se afecta la
validez del contrato, pero se compromete-se reitera-la responsabilidad del
servidor publico.

“No obstante, si en gracia de discusion se considerara que la
disponibilidad presupuestal constituye un requisito o formalidad
legal prescrita por la ley para la celebracion del contrato y que su
ausencia estaria en contravia de una norma imperativa, en
concordancia con el numeral 1° del articulo 899 del CODIGO de
Comercio,deberia concluir la Sala que dicha situacion no
constituye causal de nulidad absoluta, ni siquiera en el
caso de los contratos regidos por la Estatuto de Ia
Contratacion Estatal. Sobre el particular esta Seccion ha
explicado:

"Asi, resulta claro que ninguna autoridad del Estado podra
adelantar procedimientos administrativos de seleccion contractual,
tales como licitaciones o concursos, celebrar contratos o contraer
obligaciones, sin contar con el respectivo certificado de
disponibilidad presupuestal, omision que si bien es cierto daria
lugar a la violacion de los principios de legalidad del gasto y de
planeacion 'y, por ello mismo, podria comprometer Ila
responsabilidad  personal 'y  patrimonial-en los ambitos
disciplinario, fiscal e incluso penal-del funcionario que actue con
desobedecimiento de los mismos, no es menos cierto que no
tendria la entidad suficiente para afectar la validez del respectivo
contrato como quiera que, en principio, la ausencia de
tal disponibilidad no esta llamada a configurar de manera



directa y auténoma, per se, una especifica causal de nulidad de
los contratos estatales.

“Asi las cosas, concluye la Sala que si en los contratos
regidos por lalLey 80 de 1993 la falta de disponibilidad
presupuestal no constituye una causal de nulidad absoluta,
menos alun podria tener ese efecto en los contratos regidos
por el Derecho Privado, en los cuales la disponibilidad
presupuestal no aparece como requisito legal para su
perfeccionamiento o para su validez.

“"En consecuencia, queda demostrado el incumplimiento del
contrato por parte de la empresa EMBAHIA S.A. E.P.S., en
consideracion a que no tenia justificaciéon legal alguna para
negarse a la ejecucion de la obra contratada con la Arquitecta
CARDONA FERNANDEZ.”

En conclusién, la Sala confirma y consolida, incluso con razones adicionales a
las citadas en las sentencias mencionadas, que la ausencia de disponibilidad vy
con mayor de registro presupuestal no producen ni inexistencia ni nulidad del
contrato estatal. No obstante, las siguientes razones se suman a las
expresadas hasta ahora.

6.3. Cualquier irregularidad no produce Ila nulidad del
contrato: Diferencias entre los defectos que afectan la contratacion, e
impactos variables en las distintas etapas que lo componen.

Lo expresado hasta ahora significa que no cualquier defecto o irregularidad en
la contratacidon estatal produce la nulidad el contrato, ni siquiera la relativa.
De hecho, hay que distinguir los defectos que se presentan en las distintas
etapas: proceso de seleccidon, perfeccionamiento del contrato, ejecucion y
liguidacién. Esta distincidn facilita entender que las causales de nulidad del
contrato-absoluta o relativa-se configuran en las etapas de seleccién del
contratista o en la de perfeccionamiento del contrato; pero no en las etapas
de ejecucion o liquidacién. Basta observar las causales legales que las
constituyen para admitir esta conclusidn. Esta razén, adicional a las
expresadas, refuerza que los defectos en que incurra la administracién y/o el
contratista para ejecutar un contrato o para liquidarlo, no inciden en la validez
del negocio.



Para mayor precisidon, ni siquiera toda irregularidad que ocurra en las etapas
de seleccién y perfeccionamiento del contrato producen, irremediablemente,
su nulidad. Sélo producen esa consecuencia los defectos que se enmarquen,
con precision, en las causales legales o constitucionales*®). De hecho, el art.
49 de la Ley 80 de 1993 consagra la regla inversa:

“Art. 49. Del saneamiento de los vicios de procedimiento o de
forma. Ante la ocurrencia de vicios que no constituyan causales
de nulidad y cuando las necesidades del servicio lo exijan o las
reglas de la buena administracién lo aconsejen, el jefe o
representante legal de la entidad, en acto motivado, podra sanear
el correspondiente vicio.”

Esta norma, armonizada con las que describen las causales de nulidad,
reclama un listado de defectos o irregularidades que producen la nulidad
absoluta o relativa, y otro listado de las que no tienen esa consecuencia-pese
a existir un defecto-. Esta providencia no asumirad esa tarea, enorme y
casuistica, pese a que bastaria ordenar las sentencias para concretar muchas
respuestas. No obstante, a la jurisprudencia le falta analizar cuando la omisién
de ciertos requisitos produce la nulidad del contrato. Por ejemplo: i) falta de
estudios de oportunidad y conveniencia, ii) falta de convocatoria publica, iii)
falta de estudios y documentos previos de la contratacidn, iv) falta de licencia
ambiental-cuando se requiere-, v) falta de prepliego, vi) falta de avisos en la
pagina web, vii) ausencia de acto de apertura, viii) falta de pliego definitivo,
ix) falta de evaluacidon de ofertas, x) no poner el informe de evaluacién de
ofertas a disposicion de los oferentes, xi) no celebrar audiencia de
adjudicacion, entre otros.

No obstante, la regla que introduce el art. 49 es el saneamiento general, asi
que la norma autoriza regularizar buena parte de los defectos cometidos con
ocasion de los procesos de contratacion.

6.4. La buena feen 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
actuacion 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
publico. En este horizonte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1603 del CODIGO 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 obligacién, o que por
ley pertenecen a ella.”

Pero los tratadistas Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve sefialan, en la
obra Derecho Civil de las Obligaciones, que la buena fe contractual no debe
incorporarse, Unicamente, en la etapa de ejecucién de los acuerdos, sino que
se extiende a la celebracion del contrato, es decir que se exige en varias
etapas de la actividad negocial, como lo dispone el articulo 871 del CODIGO
de Comercio: “Esta buena fe, referida a la ejecucidon del contrato, o sea a la
especial conducta o comportamiento a cargo del deudor en el cumplimiento y
del acreedor en recibir la prestacion, se extiende hoy, conforme a la doctrina y
a la jurisprudencia, también a la misma celebraciéon del contrato. Esto indica
que la buena fe se exige en varios momentos: en primer lugar, durante la
vida del contrato; y, finalmente, en la propia ejecuciéon del mismo.”

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 referira a la influencia de este principio sobre el analisis del mismo,
porque sus luces conducen a la misma conclusién.

En efecto, la problematica muestra que el contratista no participé de la
comisién de la irregularidad que el municipio reprocha: falta de registro
presupuestal del contrato, porque no es obligacibn suya obtenerlo,
diligenciarlo o tramitarlo; se trata de una obligaciéon a cargo de la entidad
estatal, quien administra su presupuesto y lo ejecuta. Por esta razén, ni
siquiera es aceptable el recriminacion que en el proceso le hizo el Municipio al
demandante, en el sentido de cuestionarle que siendo abogado su contrato
estuviera afectado de la irregularidad analizada. El municipio olvidé que los
contratistas no son los ordenadores del gasto publico, que la posicion que
tiene el contratista ante la entidad no es la de garante o revisora de sus actos,
pues quienes participan en la contratacién 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 tramites que estan bajo su
responsabilidad, como sucede con el registro presupuestal.

Lo que sucedid, en realidad, fue que con ocasion del cambio de Administracion
el Alcalde entrante se encontré con que el saliente celebr6é el contrato de
prestacion de servicios profesionales sin contar con el registro o reserva
presupuestal respectiva, y como la ley lo exige terminé el contrato. La Sala se
pregunta: ¢éa quién se le imputa la responsabilidad de lo sucedido? El
municipio se escudd en la ley, para decir que si el ordenamiento establece el
requisito su incumplimiento produce la terminacién.

Ese acto desconoce varios principios, el de responsabilidad, que reclama que
quien produce un hecho repara las consecuencias que derivan de el, y en este
caso la falta de presupuesto no es imputable al contratista sino a la entidad;
pero sobre todo, olvidé el principio de la buena fe, que protege a quien obra
con intension recta frente a quien lo hace descuidadamente, y el municipio,
responsable de los hechos, trasladd graciosamente al contratista el defecto del
gue adolecia el contrato, olvidando que debia garantizar la reserva
presupuestal. Ademas, un alcalde u otro son lo mismo para efectos del
derecho, pues todo lo que haga alguno compromete al municipio, por
aplicacion de la teoria del érgano.

Desde este punto de vista, es inconcebible que el culpable del defecto-el
municipio-no se preocupe por sanearlo, y tome el camino facil de terminar la
relacion contractual. Esta forma de obrar muestra su indiferencia frente a la
actuacion propia, cuando la verglienza y el derecho-en esto se unen-le exigian
resolver el problema, cubriendo, solucionando y corrigendo el defecto, asi
como las consecuencias de la actuacion.

Ahora, si el error lo cometio el alcalde anterior y no el nuevo, es un asunto de
gerencia de lo publico, pero no de responsabilidad institucional, pues el nuevo
representante legal administra no sélo sus decisiones sino también los actos y
consecuencias de las que adoptd el anterior, eliminando la practica antigua-
pero actual-de romper con la administracién anterior, destruyendo sus actos,



politicas y decisiones, como si entre una administracion se produjera un corte
en lo juridico, cuando no es asi.

Y el principio de la buena fe rige en la contratacidon estatal porque si bien no
esta reglado en la Ley 80, asi lo invocan, entre otros, los articulos 13 y 23 del
mismo estatuto, que remiten a los principios generales del derecho, al
articulo 83 de la Constitucién Politica y a la legislacidon civil y comercial:

“Articulo 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 articulo 2 del presente estatuto se
regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.”

El articulo 13 establece que los contratos que celebren las entidades referidas
en el articulo 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 contratacion
administrativa, y se reitera que como el tema no se tratdé en dicha norma, no
implica, de ninguna manera, que la actividad contractual de las entidades
publicas esté exenta del principio de la buena fe. En ese orden, debe acudirse,
como lo explica el articulo en mencién, a lo previsto en el articulo 1603 del
CODIGO Civil y 871 del CODIGO de Comerciot*!,

Ademds, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 80 de 1993142,
las actuaciones de los sujetos de la contratacidn estatal también se
desarrollan con arreglo a los principios que dispone el mismo estatuto, a los
postulados que rigen la funcidon administrativa, a las normas que regulan la
conducta de los servidores publicos; a las reglas de interpretaciéon de la
contrataciéon, a los principios generales del derecho y a los particulares del
derecho administrativo. En ese orden, de conformidad con el articulo 83 de la
Constitucidon Politica “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira
en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”

En esta linea de pensamiento, es un principio en virtud del cual los
contratantes deben obrar con lealtad, honradez y conciencia de rectitud. Los



tratadista Valencia Zea y Ortiz Monsalve se refieren al respecto, en los
siguientes términos: “..la buena fe exige que los contratantes obren con
lealtad, es decir que se debe emplear con los demas una conducta ajustada a
las exigencias del decoro social y de la honradez, o sea, tener la conciencia de
gue se obra rectamente. Al respecto es correcta la definicién particularizada
del CODIGO Civil al precisar que la buena fe en materia de adquisicion de
propiedad consiste en ‘la conciencia de haberse adquirido el dominio por
medios legitimos’ (art. 768). La existencia de una conciencia recta tiene la
virtud de objetivarse, e indica que los contratantes deben conformarse con la
manera corriente de las acciones de quienes obran honestamente, es decir,
con un determinado standard de usos sociales y de buenas costumbres. La
buena fe significa ‘que cada cual debe guardar fidelidad a la palabra dada y no
defraudar la confianza o abusar de ella; supone el conducirse como cabia
esperar de cuantos con pensamiento honrado intervienen en el trafico como

contratantes’...”t*3,

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

7. Nulidad del acto administrativo contractual e indemnizacion in
natura.

En las condicionas anotadas, Se anulardan los actos administrativos
demandados-es decir, los que terminaron el contrato estatal de prestacién de
servicios profesionales de asesoria juridica-, porque el alcalde de El Retiro lo
expidié convencido de que se configurd 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 prohibicién constitucional o

III

lega



Claro esta que la Resolucion No. 019 de 1998, y la que la confirmo, incurridé en
otro error-que para el Alcalde justificaba tomar la decision controvertida-:
asegurd que el registro presupuestal era requisito de perfeccionamiento del
contrato, es decir de existencia; pero quedé demostrado que no es asi, de alli
que un yerro condujo al segundo, y la justicia debe repararlo.

En todo caso, la nulidad que se decretard sobre el acto administrativo
demandado de ninguna manera respalda ni estimula a que las actuaciones
que realizd la alcaldia de El Retiro se generalicen como ejemplo de conducta.
Se entiende con claridad que existié una irregularidad grave en el contrato de
prestacion de servicio, porque no contd con registro presupuestal, y por estos
hechos se debieron adelantar las investigaciones correspondientes para
sancionar la conducta de quienes permitieron que sucediera asi. La Sala
espera que esto se haya realizado, porque a la fecha es inutil dar traslado de
estas conductas a los organismos de control, porque la accién fiscal y la
disciplinaria caducaron.

Asi mismo, si bien, se reprocha el pésimo manejo que la Alcaldia hizo de las
disponibilidades presupuestales y de las reservas presupuestales para el
contrato, eso no significa que produzca, necesariamente, la nulidad del
negocio, asi que en atencidn a estos ultimos términos es que se anulara la
decision administrativa, pues una irregularidad interna como esas debid
sanearla la administracién, en lugar de terminar el contrato de quien no
participé de esos hechos.

En la pretensidn segunda de la demanda el interesado solicitd que “... se
declare la continuidad del contrato de prestacién de servicios en igualdad de
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términos y condiciones...”, a lo cual se accederda, teniendo en cuenta que la
indemnizacion in natura, cuando es posible-como en este caso-es la mejor
forma de reparar los danos, y como la asesoria juridica es una necesidad
permanente de las administraciones publicas, ordenar como reparacion del
dafio que la reciba no supone adquirir un servicio inutil o innecesario. De esta
forma, el objeto del contrato, su alcance y demds condiciones de ejecucion se
conservaran como se pactaron en el contrato de prestacién de servicios; salvo

la clausula octava-garantias-que no se renovara, porque el contratista la



constituyd y pagd en su debida oportunidad, cumpliendo la obligacion que
tuvo en su momento-fl. 10, cdno. 1-.

Ademas, en la misma pretension se solicitd que “... se ordene al Municipio de
El Retiro (Ant.), el pago de los honorarios dejados de cancelar, junto con los
incrementos legales, desde diciembre de 1997, y hasta febrero del afio 2000,
fecha en que se termina el contrato” pretension a la cual también se accedera,
pero desde el 7 de febrero de 1998-no desde diciembre de 1997-, porque no
se dejaron de pagar los meses anteriores a esta fecha.

En consecuencia en la siguiente tabla se indica la suma que el Municipio
pagara al Sefior Dario Piedrahita en los intervalos de dias y meses que alli
mismo se detallan, siempre que el demandante preste sus servicios
profesionales. En efecto, se concederda lo correspondiente al tiempo que
faltaba de ejecucion del plazo del contrato, multiplicado por el valor mensual,
y actualizado conforme a la formula pactada en el contrato. En estos
términos, el contrato empezdé a ejecutarse el 28 de febrero de 1997, y de
haberse cumplido culminada el 28 de febrero de 2000. No obstante, como el
municipio lo termind anticipadamente-quedando ejecutoriada la decisién el 6
de febrero de 1998 (fl. 5, cdno. 1)-, falté por ejecutar 24 meses y 22 dias

De otro lado, el valor pactado: i) para los meses de marzo a diciembre de
1997 fue de $850.000; ii) para los meses de enero a diciembre de 1998 fue
de $850.000, mas un 25% de incremento; iii) para los meses de enero a
diciembre de 1999 fue el calor del ano anterior ya ajustado, mas un 25% de
incremento; y iv) para los meses de enero y febrero de 2000 fue el valor del
ano 1999 ya ajustado, mas un 25% de incremento. Esto significa que la
indemnizacion se tasa y se pagara asi:

Aho 1998
Periodo Féormula Valor mensual
Del 6 al 28 de febrero 850.000 X 25% = 212.500 $779.166,52
(22 dias) 850.000 + 212.500 = 1'062.500

1'062.500 / 30 = 35.416,66
35.416,66 X 22 = 779.166,52




Marzo (mes 1) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Abril (mes 2) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Mayo (mes 3) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Junio (mes 4) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Julio (mes 5) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Agosto (mes 6) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Septiembre (mes 7) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Octubre (mes 8) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Noviembre (mes 9) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500
850.000 + 212.500 = 1'062.500

Diciembre (mes 10) 850.000 X 25% = 212.500 $1'062.500

850.000 + 212.500 = 1'062.500

Aio 1999
Periodo Féormula Valor mensual
Enero (mes 11) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625 =
1'328.125
Febrero (mes 12) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625 =
1'328.125
Marzo (mes 13) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625 =
1'328.125
Abril (mes 14) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125

1'062.500 +
1'328.125

265.625




Mayo (mes 15)

1'062.500 X 25% = 265.625
1’062.500 + 265.625
1'328.125

$1'328.125

Junio (mes 16) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625
1'328.125
Julio (mes 17) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625
1'328.125
Agosto (mes 18) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625
1'328.125
Septiembre (mes 19) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625
1'328.125
Octubre (mes 20) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625
1'328.125
Noviembre (mes 21) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125
1'062.500 + 265.625
1'328.125
Diciembre (mes 22) 1'062.500 X 25% = 265.625 $1'328.125

1'062.500 + 265.625
1'328.125
Anho 2000
Periodo Formula Valor mensual

Enero (mes 23)

1'328.125 X 25 = 332.031,25
1'328.125 + 332.031,25
1'660.156, 25

$1'660.156,
25

Febrero (mes 24)

1'328.125 X 25 = 332.031,25
1'328.125 + 332.031,25
1'660.156, 25

$1'660.156,
25




Cada suma mensual, empezando por la fraccién de 22 dias del mes de febrero
de 1998, la indexara el Municipio, conforme a la formula que utiliza el Consejo
de Estado-expresada a continuacion-, desde el mes en que debié pagarse la
mensualidad trabajada-de no haberse terminado el contrato. Y que
corresponde al mes siguiente al de la ejecucién, hasta la fecha de
presentacién, por parte de Dario Piedrahita Giraldo, de la factura o de la
cuenta de cobro de cada mensualidad. De esta forma el valor mensual de los
afos 1998, 1999 y 2000 quedara expresada en pesos correspondientes a los
afos 2014, 2015 y 2016, que es cuando se calcula se cumplird esta sentencia.
La férmula es la siguiente:

Va = Vh x (IPC final)
IPC inicial

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién C, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. Revdcase la sentencia proferida el 17 de marzo de 2003, por
el Tribunal Administrativo de Antioquia, que negd las pretensiones de la
demanda. En su lugar se dispone:

Segundo. Declarase la nulidad de las Resoluciones No. 019 del 19 de
enero de 1998 y No. 048 del 1 de febrero del mismo afio, expedidas por la
Alcaldia Municipal de El Retiro.

Tercero. Condénase al Municipio de El Retiro-Antioquia-a continuar con
el contrato de prestacién de servicios profesionales suscrito en 1997 con el
sefior Dario Piedrahita Giraldo, en igualdad de términos. En consecuencia, el
objeto del contrato, su alcance y demas condiciones y clausulas de ejecucion
se conservaran durante los 24 meses y 22 dias restantes del plazo, tal como
se pactaron; salvo la clausula octava-garantias-que no renovara el contratista.

Cuarto. Condénase al Municipio de El Retiro-Antioquia-a pagar a favor
de Dario Piedrahita Giraldo las sumas mensuales expresada en el cuadro de



IRa parte motiva, en la forma mensual indicada alli mismo, que corresponde al
tiempo que faltaba de ejecucion del plazo del contrato, ya incluida la
actualizacidn del precio que pactaron en el contrato-25%-.

Quinta. Cada suma mensual, empezando por la fraccidon de 22 dias del
mes de febrero de 1998, la indexara el Municipio, conforme a la formula que
utiliza el Consejo de Estado, desde el mes en que debié pagarse la
mensualidad trabajada-de no haberse terminado el contrato-y que
corresponde al mes siguiente al de la ejecucién, hasta la fecha de
presentacién, por parte de Dario Piedrahita Giraldo, de la factura o de la
cuenta de cobro de cada mensualidad.

Sexta. Expidanse las copias de que trata el articulo 115 del CODIGO de
Procedimiento Civil, y se entregaran a quien ha venido actuando como
apoderado.

Copiese, notifiquese, publiqguese y cimplase

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G. OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL DOCTOR JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA

NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECLARO LA
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO POR AFECTACION DE
VIGENCIAS FUTURAS-No procede la continuidad del contrato de
prestacion de servicios en igualdad de términos y condiciones /



DECRETO DE NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO-Produce efectos ex
nunc. No da derecho a retrotaer las cosas a su estado anterior /
DECRETO DE NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO-No hace revivir el
contrato. Terminacion del contrato asi lo haya decidido Ila
Administracion de manera ilegal

La mayoria de la Sala considera que por ser nulos los actos administrativos
gue dieron por terminado el contrato de prestacién de servicios, se debe
ordenar, como en efecto lo hace, que la Administracién continde con el
contrato hasta que culmine el plazo pactado en él para su terminacién. No
comparto semejante decision porque ella desconoce el principio segun el cual
el decreto de nulidad de los actos administrativos, a diferencia del decreto de
nulidad de los negocios juridicos, produce efectos ex nunc, es decir desde
ahora, y por consiguiente no da derecho a retrotraer las cosas al estado
anterior. En estas circunstancias si los actos administrativos aqui cuestionados
son ilegales, como en efecto lo son, y con ellos se dio por terminado el
contrato de prestacion de servicios, su nulidad decretada no hace revivir el
contrato pues este definitivamente se termind cuando asi lo decidid la
administracién aunque lo haya hecho de manera ilegal. La consecuencia que se
desprende en tal caso es el deber de indemnizar el perjuicio que se hubiere
ocasionado con el incumplimiento del contrato, pues a esto equivale terminarlo
sin causa legal, pero jamas da lugar a revivirlo pues, se repite, el decreto de
nulidad de un acto administrativo no tiene ese poder porque sus efectos no son
ex tunc.

3-CC-1104-2014

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014)
Radicacion nimero: 05001-23-31-000-1998-01350-01(28565)
Actor: DARIO PIEDRAHITA GIRALDO

Demandado: MUNICIPIO EL RETIRO



Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el respeto y consideracidon acostumbrada presento la razén que me mueve
a salvar parcialmente el voto:

La mayoria de la Sala considera que por ser nulos los actos administrativos
gue dieron por terminado el contrato de prestacién de servicios, se debe
ordenar, como en efecto lo hace, que la Administracion continlde con el
contrato hasta que culmine el plazo pactado en él para su terminacion.

No comparto semejante decision porque ella desconoce el principio segun el
cual el decreto de nulidad de los actos administrativos, a diferencia del decreto
de nulidad de los negocios juridicos, produce efectos ex nunc, es decir desde
ahora, y por consiguiente no da derecho a retrotraer las cosas al estado
anterior.

En estas circunstancias si los actos administrativos aqui cuestionados son
ilegales, como en efecto lo son, y con ellos se dio por terminado el contrato de
prestacion de servicios, su nulidad decretada no hace revivir el contrato pues
este definitivamente se termind cuando asi lo decidié la administracion aunque
lo haya hecho de manera ilegal.

La consecuencia que se desprende en tal caso es el deber de indemnizar el
perjuicio que se hubiere ocasionado con el incumplimiento del contrato, pues a
esto equivale terminarlo sin causa legal, pero jamas da lugar a revivirlo pues,
se repite, el decreto de nulidad de un acto administrativo no tiene ese poder
porque sus efectos no son ex tunc.

En estos términos dejo presentado el salvamento de mi voto.



JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

(11 Articulo 23. La Direccién General del Presupuesto Nacional del Ministerio de Hacienda
y Crédito Pablico podrd autorizar la asunciéon de obligaciones que afecten presupuestos de
vigencias futuras, cuando su ejecucion 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 inversion
nacional deberd obtenerse el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de
Planeacioén.

“El Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, Direcciéon General del Presupuesto Nacional incluira
en los proyectos de presupuesto las asignaciones necesarias para darle cumplimiento a lo dispuesto
en este articulo.

“Las entidades territoriales podran adquirir esta clase de compromisos con la autorizacién previa
del concejo municipal, asamblea departamental y los consejos territoriales indigenas 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.

“(...)".-la norma fue esbozada sin modificaciones-.

[21“Articulo 71. Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones
presupuestales deberdn contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la
existencia de apropiacién suficiente para atender estos gastos.

“Igualmente, estos compromisos deberdn contar con registro presupuestal para que los recursos
con él financiados no sean desviados a ningtn otros fin. En este registro se debera indicar
claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar. Esta operaciéon es un
requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos.

“En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes,
o en exceso del saldo disponible, o sin la autorizacién previa del CONFIS o por quién este delegue,
para comprometer vigencias futuras y adquisicién de compromisos con cargo a los recursos del
crédito autorizados.

“

“Cualquier compromiso que se adquiera con violacién de estos preceptos creara responsabilidad
persona y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones.”.-la norma fue esbozada sin
modificaciones-.

131 “ Articulo 129.-El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera
en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de



impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se conceda
en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision. (...).”

41 “Articulo 13.-Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo
Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializaciéon y de volumen de trabajo, asi: (...)

“Seccién tercera (...)

“Las controversias de naturaleza contractual.”

131 “ Art. 352. Ademaés de lo sefialado en esta Constitucién, la Ley Organica del Presupuesto
regulard lo correspondiente a la programaciéon, aprobacién, modificacion, ejecuciéon de los
presupuestos de la Nacién, de las entidades territoriales y de los entes descentralizados de
cualquier nivel administrativo, y su coordinacién con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como
también la capacidad de los organismos y entidades estatales para contratar. “

(eI El art. 14 del Decreto 111 de 1996 define el asio fiscal, asi: “ANUALIDAD. El afo fiscal
comienza el lo. de enero y termina el 31 de diciembre de cada afio. Después del 31 de diciembre no
podran asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del afio fiscal que se cierra en esa
fecha y los saldos de apropiacién no afectados por compromisos caducaran sin excepcién (Ley
38/89, articulo 10).”

[/l Tratdndose de licitaciones, concursos de méritos y seleccion abreviada la apertura se
cumple con el acto de apertura; en los contratos de minima cuantia con la invitacién a contratar y en la
contratacion directa cuando se inicien las conversaciones con el aspirante a celebrar el contrato.

81 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 apropiacién presupuestal disponible y
libre de afectacién para la asuncién de compromisos. Este documento afecta preliminarmente el
presupuesto mientras se perfecciona el compromiso y se efecttia el correspondiente registro
presupuestal. En consecuencia, los érganos deberdn llevar un registro de éstos que permita
determinar los saldos de apropiacién disponible para expedir nuevas disponibilidades.”

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

1 En concepto del 23 de octubre de 2003, exp. 1.520, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado se refirié a la facultad de comprometer vigencias futuras, en los siguientes
términos: “El principio de anualidad del presupuesto tiene como consecuencia juridica el que las
partidas o apropiaciones en él contenidas solamente pueden ser utilizadas como autorizacién
maxima de gasto, dentro de la vigencia anual respectiva, vencida la cual expiran, y con ésta la
autorizacién 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 legislaciéon orgédnica 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.”



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

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

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

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

“Para las modificaciones a las plantas de personal de los 6rganos que conforman el Presupuesto
General de la Nacién, que impliquen incremento en los costos actuales, sera requisito esencial y
previo la obtencién de un certificado de viabilidad presupuestal, expedido por la Direccién General
del Presupuesto Nacional en que se garantice la posibilidad de atender estas modificaciones.

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

M El texto original del art. 23 fue el siguiente: “Art. 23. La Direccién General del
Presupuesto Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico podra autorizar la asuncién de
obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras, cuando su ejecucién 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 inversién nacional debera obtenerse el concepto previo y favorable
del Departamento Nacional de Planeacién.

“El Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, Direcciéon General del Presupuesto Nacional incluird
en los proyectos de presupuesto las asignaciones necesarias para darle cumplimiento a lo dispuesto
en este articulo.

“Las entidades territoriales podran adquirir esta clase de compromisos con la autorizacién previa
del concejo municipal, asamblea departamental y los consejos territoriales indigenas 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 disposicién se aplicard a las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta con el régimen de aquéllas. El Gobierno reglamentara la materia.

“El Gobierno presentara en el Proyecto de Presupuesto Anual, un articulo sobre la asuncién de
compromisos para vigencias futuras (Ley 179/94, articulo 90.).”

(121 “ Articulo 24. El Consejo Superior de Politica Fiscal, Confis, en casos excepcionales para
las obras de infraestructura, energfa, comunicaciones, aeronautica, defensa y seguridad, asi como
para las garantias a las concesiones, podra autorizar que se asuman obligaciones que afecten el
presupuesto de vigencias futuras sin apropiacién en el presupuesto del afio en que se concede la
autorizacién. La secretaria ejecutiva enviard a las comisiones econémicas del Congreso una
relacién de las autorizaciones aprobadas por el consejo, para estos casos.”



(131 La Seccién Primera del Consejo de Estado, en la sentencia del 14 de julio de 2011,
rad. 00032-02, explicé la distincion entre vigencias futuras excepcionales y ordinarias, y la
regulacion auténoma que les correspondi6 a las entidades territoriales: “Los articulos 10, 11 y 12 de
la Ley 819 de 2003 (9 de julio), Capitulo II sobre Normas Organicas Presupuestales de Disciplina
Fiscal, distinguen el caso de vigencias futuras ordinarias, referido a la asuncion de obligaciones que
afectan presupuestos de vigencias futuras cuando su ejecucion 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 apropiacion en el presupuesto del afio en que se
concede la autorizacién (art. 11), exclusivamente para los casos de obras de infraestructura, energia,
comunicaciones, aeronautica, defensa y seguridad, asi como para las garantfas de las
concesiones. Asi, se tiene que los articulos 10 y 12, respectivamente, regulan el procedimiento para
apropiar vigencias futuras ordinarias de cardcter nacional y territorial; y el 11 para apropiar
vigencias futuras excepcionales tinicamente de caracter nacional.”

[141“ Articulo 10. Vigencias futuras ordinarias. El articulo 9° de la Ley 179 de 1994 quedara asi:

“El Confis podrd autorizar la asuncién de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias
futuras cuando su ejecucion 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 méaximo 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 articulo 1° de esta ley;

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

“c) Cuando se trate de proyectos de inversién nacional deberd obtenerse el concepto previo y
favorable del Departamento Nacional de Planeacién y del Ministerio del ramo.”

(151 “El articulo 10° sobre vigencias futuras ordinarias, modifica el articulo 9° de la ley 179
de 1994, de cuya nueva regulacion debe destacarse: a) la asignacién de competencia al CONFIS para
expedir el acto de autorizacién de la asuncién 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 politica fiscal y presupuestal aplicable
también a las entidades territoriales, el cual debe ser presentado en los departamentos anualmente,
en los distritos y municipios de categoria especial, 1y 2, a partir de la vigencia de la ley 819, esto es,
del 9 de junio del 2003-en los municipios de categorias 3, 4, 5 y 6 a partir de la vigencia 2005-, c) la
fijacién de un porcentaje minimo del 15 % de apropiacién presupuestal de la vigencia en que sea
autorizada y d) la limitacién temporal de la autorizacién al respectivo periodo de gobierno.”

(16l En la sentencia del 14 de julio de 2011, rad. 00032-02, mencionada antes, la Seccién
Primera del Consejo de Estado concluyé que las vigencias futuras excepcionales “constituyen una
excepcion a la ejecucion presupuestal anual, y, por tanto, deben tratarse con rigor y con un caracter
extraordinario para cierta clase de proyectos de mediano y largo plazo, so pena de inducir en
desorden la ejecucién presupuestal y comprometer los programas de las administraciones
futuras.”

(171 “ Articulo 11. Vigencias futuras excepcionales. El articulo 3° de la Ley 225 de 1995 quedara

asl:

“El Consejo Superior de Politica Fiscal, Confis, en casos excepcionales para las obras de
infraestructura, energia, comunicaciones, aerondutica, defensa y seguridad, asi como para las
garantfas a las concesiones, podrd autorizar que se asuman obligaciones que afecten el



presupuesto de vigencias futuras sin apropiacién en el presupuesto del afio en que se concede la
autorizacién. El monto méaximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas
deberan consultar las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo del que trata el
articulo 1° de esta ley.

“La secretaria ejecutiva del Confis enviard trimestralmente a las comisiones econémicas del
Congreso una relacién de las autorizaciones aprobadas por el Consejo, para estos casos.”

(18] En concepto del 23 de octubre de 2003, exp. 1.520, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, precisé-respecto a las vigencias futuras excepcionales-: “De otra parte, el
articulo 11 de la ley 819 regula las vigencias futuras excepcionales, referidas a la asuncién de
obligaciones que afecten el presupuesto de vigencias futuras sin apropiacién en el presupuesto del
afio en que se concede la autorizacién, sustancialmente en los mismos términos en que se regulaba
por el articulo 3° de la ley 225 de 1995-decreto 111 de 1996, art. 24-, adicionado en la exigencia de
sujecion del monto maximo de las vigencias futuras, el plazo y sus condiciones a las metas
plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo.”

[19] Tesis reiterada en por la misma Seccién 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, precis6: “Efectuada la
confrontacién directa del texto de los actos acusados con las normas invocadas como infringidas, la
Sala observa que le asiste razén al a quo, al conceder la solicitud de suspensién provisional de los
actos acusados, pues efectivamente violan lo dispuesto en los articulos 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 caracter excepcional. Conforme a lo anterior, se concluye que la
Asamblea de Bolivar, no cuenta con facultades constitucionales, ni legales, para comprometer
vigencias futuras y mucho menos para autorizar al Gobernador para comprometerlas.”

(201 “ Articulo 12. Vigencias futuras ordinarias para entidades territoriales. En las entidades
territoriales, las autorizaciones para comprometer vigencias futuras seran impartidas por la
asamblea o concejo respectivo, a iniciativa del gobierno local, previa aprobacién por el Confis
territorial o el 6rgano que haga sus veces.”

[21] Estas exigencias se encuentran en el articulo 1 de esta ley, en los siguientes
términos: “Articulo 1 Vigencias futuras excepcionales para entidades territoriales. En las entidades
territoriales, las asambleas o concejos respectivos, a iniciativa del gobierno local, podran autorizar
la asuncién de obligaciones que afecten presupuestos de vigencias futuras sin apropiacién en el
presupuesto del afio en que se concede la autorizacién, siempre y cuando se cumplan los
siguientes requisitos:

“a). Las vigencias futuras excepcionales solo podrdn ser autorizadas para proyectos de
infraestructura, energia, comunicaciones, y en gasto publico social en los sectores de educacién,
salud, agua potable y saneamiento basico, que se encuentren debidamente inscritos y viabilizados
en los respectivos bancos de proyectos.

“b). El monto méximo 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 articulo 5° de la Ley 819
de 2003.

“c). Se cuente con aprobacion previa del Confis territorial o el 6rgano que haga sus veces.

“d). Cuando se trate de proyectos que conlleven inversién nacional debera obtenerse el concepto
previo y favorable del Departamento Nacional de Planeacién.”

(221 “Articulo 21.Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones
presupuestales, deberdn contar con los certificados de disponibilidad previos que garanticen la
existencia de apropiacién suficiente para atender estos gastos.



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

(231 “Articulo 11. Adicionado por el art. 1, Decreto Nacional 4336 de 2004. El Consejo
Superior de Politica Fiscal, Confis, o quien éste delegue, previo concepto técnico-econémico del
Ministerio respectivo, podra autorizar la asuncién de obligaciones que afecten presupuestos de
vigencias futuras, cuando su ejecucion se inicie con presupuesto de la vigencia en curso.

“El Confis, en casos excepcionales para las obras de infraestructura, energia, comunicaciones,
aerondutica, defensa y seguridad, asi como para las garantias a las concesiones, podra autorizar
que se asuman obligaciones que afecten el presupuesto de vigencias futuras sin apropiaciéon en el
presupuesto del afio en que se concede la autorizacién.”

(241 ARNAU MOYA, Federico. Lecciones de Derecho Civil II Obligaciones y
contratos. Publicacions de la Universitat Jaume I, 2008-2009. Pag. 150.

251 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Ed. Temis.
Bogota. Pags. 519 y 520.

26l URIBE HOLGUIN, Ricardo. De las Obligaciones y del Contrato en General. Editorial
Temis, segunda edicién, pag. 226.

(271 Para Ricardo Uribe Hoguin, las causales de nulidad absoluta de los contratos son:

“1°) Objeto ilicito;

“2°) Causa ilicita;

“3°) Omisiéon de requisitos o formalidad prescrito por la ley en consideracién de la
naturaleza misma del contrato, salvo el que consiste en otorgar instrumento publico, cuya falta
determina inexistencia y y no nulidad del acto (art. 1760); y

“4°) Incapacidad absoluta de cualquiera de las partes...”-pag. 227, De las Obligaciones y del
Contrato en General -

(281 “ Articulo 1742. Obligacion de declarar la nulidad absoluta. La nulidad absoluta puede y
debe ser declarada por el juez, atin sin peticiéon de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su
declaraciéon por el Ministerio Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada
por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificaciéon de las partes y en todo caso por
prescripcion extraordinaria.”El aparte subrayado se declaré exequible por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-597 del 21 de octubre de 1998.

(291 “ Articulo 1743. Declaraciéon de nulidad relativa. La nulidad relativa no puede ser
declarada por el juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su declaracién por el
Ministerio Publico en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquéllos en cuyo beneficio
la han establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse por el lapso de
tiempo o por ratificacién de las partes.

“La incapacidad de la mujer casada* que ha obrado sin autorizaciéon del marido o del juez o
prefecto en subsidio, habiendo debido obtenerla, se entiende establecida en beneficio de la misma
mujer y del marido.”

B9 URIBE HOLGUIN, Ricardo. De las Obligaciones y del Contrato en General. Editorial
Temis, segunda edicién, pag. 226.



(311 “ Articulo 1744. Contrato realizado por dolo de un incapaz. Si de parte del incapaz ha
habido dolo para inducir al acto o contrato, ni él ni sus herederos o cesionarios podran alegar
nulidad.

“Sin embargo, la asercién de mayor edad, o de no existir la interdiccién, u otra causa de
incapacidad, no inhabilitara al incapaz para obtener el pronunciamiento de nulidad.”

1321 El articulo 21 de la Ley 80 de 1993 dispone: “Del Tratamiento y Preferencia de las Ofertas
Nacionales. Las entidades estatales garantizardn la participacion de los oferentes de bienes y
servicios de origen nacional, en condiciones competitivas de calidad, oportunidad y precio, sin
perjuicio del procedimiento de seleccién objetiva que se utilice y siempre y cuando exista oferta de
origen nacional.

“Cuando se trate de la ejecucién de proyectos de inversion se dispondrd la desagregacién
tecnolégica.

“En los contratos de empréstito y demas formas de financiamiento, distintos de los créditos de
proveedores, se buscard que no se exija el empleo o la adquisicién de bienes o la prestacién de
servicios de procedencia extranjera especifica, o que a ello se condicione el otorgamiento. Asi
mismo, se buscard incorporar condiciones que garanticen la participacién de oferentes de bienes y
servicios de origen nacional.

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

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

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

“Paragrafo 1. El Gobierno Nacional determinara que debe entenderse por bienes y servicios de

origen Nacional y de origen Extranjero y por desagregacion tecnolégica. Corresponde también al
Gobierno Nacional disefiar 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.

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

1331 “ Articulo 46. De la Nulidad Relativa. Los demaés vicios que se presenten en los contratos y
que conforme al derecho comun constituyen causales de nulidad relativa, pueden sanearse por
ratificacién expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2) afios contados a partir de la
ocurrencia del hecho generador del vicio.”

[34] En esta providencia se dispone que: “En buena hora la ley 80 de 1993 precisé 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
requerian para perfeccionar el contrato pasaron a ser requisitos para su ejecucién-aprobacién de la
garantia tnica y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes-(art. 41,



inciso 2° 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.”

1351 “Art. 71. Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberdn contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de
apropiacion suficiente para atender estos gastos.

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

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

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

13l MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, tomo III A, tercera
edicién actualizada, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1992, pag. 143.

1381 En este mismo sentido se pronuncié la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en
sentencia del 30 de julio de 2008, exp. 15.079, donde se refiri6 al contenido del articulo 41 de la Ley
80 y, en consecuencia, distinguié entre los requisitos de perfeccionamiento de los contratos y las
exigencias para su ejecuciéon. En ese orden, sostuvo, al tenor de lo dispuesto en la norma
mencionada, que los contratos estatales se perfeccionan cuando se logra un acuerdo sobre el objeto
y la contraprestacién y se eleva a escrito; y se pueden ejecutar cuando se otorga la respectiva
garantia Unica y se verifica la existencia de disponibilidad presupuestal, salvo que se trate de la
asunciéon de compromisos con vigencias futuras: “A diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222
de 1983, la ley 80 de 1993 regulé el perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la
significacion gramatical y juridica de este concepto, al disponer en su primer inciso que: ‘Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion
y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el inciso segundo regulé, en forma independiente, las
condiciones para su ejecucion, asi: ‘Para la ejecucion se requeriré de la aprobacién de la garantia y
de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley
organica del presupuesto.”

“De otra parte, en la misma decisién, la Secciéon Tercera se refiri6 al cambio jurisprudencial que se
suscité por la exigencia para la ejecuciéon del contrato. En efecto, en primer término precisé que
previo al auto del 27 de enero del 2000, se consideraba que los contratos estatales se
perfeccionaban aun cuando no se contara con la respectiva disponibilidad presupuestal, asimismo,
sostuvo que en esta providencia se afirmé que el ‘registro presupuestal’ era un requisito del
perfeccionamiento del negocio juridico de conformidad con lo estipulado en el articulo 49 de
la Ley 179 de 1994, pero que en sentencia del 28 de septiembre de 2006, exp. 15.307, la Subseccién
retomo la posicion asumida antes del auto de 2000 y advirtié que el registro presupuestal, no es
una condicién de existencia del contrato estatal o de su perfeccionamiento, sino que es un requisito
necesario para su ejecucién: “De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia
y el perfeccionamiento del contrato estatal se produce cuando concurren los elementos esenciales
del correspondiente negocio juridico, definidos por el legislador como el:"acuerdo sobre el objeto y
la contraprestacion’ (elementos sustanciales) y también que ‘éste se eleve a escrito” (elemento
formal de la esencia del contrato). El Consejo de Estado en varias providencias al evaluar los
cambios introducidos por la ley 80 de 1993 respecto de la existencia y ejecucién del contrato estatal,
afirmé que este nace a la vida juridica cuando se cumplen las condiciones previstas en el primer
inciso del articulo 41, a pesar de que no se hayan cumplido los requisitos necesarios para su
ejecucion, tales como el relativo al registro presupuestal. Sin embargo, la anterior posicién fue
modificada por la Sala en providencias proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000, en el



que se afirmé que el registro presupuestal era un requisito de “perfeccionamiento” del contrato
estatal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de laley 179 de 1994, compilado en el
articulo 71 del Estatuto Organico de Presupuesto, decreto ley 111 de 1996. En sentencia proferida el
28 de septiembre de 2006, expediente 15.307, la Sala retomé la posicién asumida antes del
precitado auto de 2000 y advirtié que la condicién relativa al registro presupuestal, no es una
condicién de existencia del contrato estatal o de su “perfeccionamiento’, porque es un requisito
necesario para su ejecucion.””

[®ITesis reiterada: Sentencia del 22 de agosto de 2013. Exp. 29.121: “Por algtin periodo la
jurisprudencia de esta Corporacién sostuvo que el contrato estatal quedaba perfeccionado cuando,
ademas del cumplimiento de las exigencias previstas por el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, la
entidad publica realizaba la operaciéon de registro presupuestal; sin embargo, tal posicién
jurisprudencial fue modificada poco después, porque la Seccién Tercera de esta Corporaciéon
consider6 que tal concepcién era producto de la errada interpretacion del articulo 71 del Decreto ley
111 de 1996. (...) a través de la operaciéon de registro presupuestal la entidad publica afecta
definitivamente una apropiacién, es decir, perfecciona el compromiso presupuestal, para cumplir
unas precisas y determinadas obligaciones pecuniarias, tal como lo disponen los articulos 71
del Decreto ley 111 de 1995y 20 del Decreto Reglamentario 568 de 1996; por ende, se trata de un
trdmite interno de la respectiva entidad ptblica, cuya realizacién es de su exclusivo resorte y, por
esa misma razén, no puede constituir requisito de perfeccionamiento del contrato estatal, pues, de
serlo, la existencia del contrato penderia del querer de una de las partes del mismo,
especificamente, de la entidad ptublica. (...)

“La posiciéon que actualmente sostiene la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta
Corporacién es que los requisitos de perfeccionamiento del contrato estatal son: a) que exista
acuerdo de voluntades en cuanto al objeto del contrato y a la contraprestacién del mismo y b) que el
acuerdo sea elevado a escrito. Por otra parte, los requisitos de ejecuciéon son: a) aprobacién de las
garantias, b) realizacion del registro presupuestal y c) hoy dia, acreditacién del pago de los aportes
parafiscales, de conformidad con los articulos 41 de la Ley 80 de 1993, en armonia con lo dispuesto
por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007.”

140l Para confirmar esta perspectiva de analisis, es decir, la necesidad de norma expresa y
clara que establezca el vicio de nulidad del contrato por falta de disponibilidad y/o registro
presupuestal, en el derecho espafiol la solucién es inversa a la nuestra, aunque con denodados
esfuerzos por tomar esta solucion. Juan Alfonso Santamaria Pastor expresa: “Recogiendo una vieja
norma de nuestro ordenamiento financiero, la letra c¢) del articulo 63 tipifica la dltima causa de
nulidad, consistente en ‘la carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad a lo establecido en el
articulo 60 de la Ley General Presupuestaria y las demds normas juridicas de igual caracter de las
restantes Administraciones Publicas sujetas a esta Ley, salvo los casos de obras de emergencia’.

“Como decimos, este precepto es uno de los mas anejos y venerables de nuestro Derecho publico:
su fundamento, como instrumento destinado a asegurar el respeto del principio de legalidad
presupuestaria, es obvio, por lo que toda explicacién adicional sobre el mismo seria ociosa. Ha de
sefialarse, no obstante, que la moderna doctrina del Derecho financiero ha comenzado a poner en
duda la correccién técnica de esta prohibicion legal, dandole un nuevo significado. Asi, en opinién
de SAINZ DE BUJANDA, la posibilidad de que las obligaciones con cargo al Tesoro puedan tener
su origen en actos administrativos o negocios juridicos, asi como en actuaciones generadoras de
dafios indemnizables, contradice abiertamente la tradicional prohibicién de contraer gastos por
encima o al margen de los créditos presupuestarios establecidos para ello. La cobertura
presupuestaria de un gasto no es, en opinién del citado profesor, un requisito de validez del acto,
sino de eficacia: la obligacion creada sin cobertura presupuestaria no podria ser calificada, por ello,
de nula, sino de inexigible (17).



“Esta tesis posee un indudable fundamento, asi como una buena dosis de l6gica, y permite resolver
problemas que, desde la perspectiva de la prohibicién sancionada con nulidad absoluta, carecen de
respuesta razonable: asi sucede con la celebracion de contratos para la realizacién de gastos cuyo
monto no es mensurable a priori (p. €j., el consumo de electricidad o de servicios telefénicos), y cuya
calificacion seria, desde tal perspectiva, incierta (18). Sin embargo, lo claro y terminante del
precepto que comentamos no admite excesivas piruetas tedricas, de tal forma que no puede
eludirse la calificacién de nulidad de, al menos, los contratos que, ya inicialmente, prevén una cifra
de gasto superior a la presupuestada; calificacién de la que, naturalmente, deben excluirse los
contratos de duracién plurianual (en cuyo caso, la validez estard condicionada al respeto del techo
presupuestario respecto de las partes del contrato que se prevean contraer o abonar dentro de cada
ejercicio), asi como los de realizacion de obras de emergencia, a los que el articulo que comentamos
se refiere explicitamente.”-GOMEZ—FERRER MORANT, Rafael, Comentario a la Ley de contratos
de las administraciones publicas. Editorial Civitas, Madrid, 1996, pag. 310 a 311-.

En idéntico sentido se expresa Victor Sebastidn Baca Oneto, quien recordando que en Esparia existe
norma expresa que establece la causal de nulidad de los contratos por falta de afectacién
presupuestaria-aunque en el pasado no existi6, asi que no se producia la nulidad-, explica que la
doctrina debate la sensatez de la norma, porque la administracién termina alegando su propia
culpa para proponer la nulidad, aunque concluye que mientras exista la norma positiva no hay
duda que este defecto produce el vicio mencionado: “

“Como hemos visto paginas atras, las primeras causas de invalidez especificas de los contratos se
establecieron en leyes hacendisticas, lo cual puede explicarse a partir de la estrecha vinculacién
existente entre la actividad administrativa contractual y el gasto publico, que actualmente se
expresa en el art. 62.c TRLCAP, que incluye como vicio de nulidad ‘la carencia o insuficiencia de
crédito, de conformidad con lo establecido en el art. 60 de la Ley General Presupuestaria (actual art.
46 LGP/2003) y las demas normas de igual cardcter de las restante4s Administraciones publicas
sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia’. Por tanto, parece indudable que serdn
invélidos aquellos contratos celebrados sin consignacién presupuestaria previa.

“En cualquier caso, y en lo que atafie a la finalidad de este trabajo, en el ambito contractual la
consignacion presupuestaria previa es indudablemente un requisito de validez, cuya falta
constituye un vicio de nulidad (660), como lo establece el TRLCAP en sus arts. 11.2 y 62.c (661),
incumpliendo los pronésticos de quienes auguraban su pronta desaparicién como consecuencia de
la evolucién de la legislacion contractual. No obstante, tampoco en el dmbito contractual esta
posicién ha sido aceptada undnimemente, destacando especialmente entre sus detractores RUIS
OJEDA, para quien constituye un atentado contra la justicia material, por lo que “tal vez sea bueno
contradecir una legislacion que es contradictoria consigo misma’ (662), para lo cual busca apoyo en
principios propios de la contratacién civil, en especial aquél segtin el cual nadie puede alegar su
propia torpeza y el que prohibe dejar la validez y ejecucién de los contratos en manos de una de las
partes. En consecuencia, de acuerdo a este autor, los contratos celebrados por la Administracién
publica sin consignacién presupuestaria serian validos, y su incumplimiento generaria una
responsabilidad ex contractu (663).”-BACA ONETO, Victor Sebastidn, La invalidez de los contratos
publicos. Editorial Thomson Civitas, Primera edicién 2006, pags. 194 a 195 y 202-.

411 “ Articulo 1603. Ejecucion 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 obligacién, o que por ley pertenecen a ella.”

“Articulo 871. Principio de buena fe. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y,
en consecuencia, obligardn no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que
corresponda a la naturaleza de los mismos, segtn la ley, la costumbre o la equidad natural.”



421 “Articulo 23. De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades
Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se desarrollardn con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas
que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la contratacion,
los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.”

41 VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE Alvaro. Derecho Civil de las
Obligaciones. Editorial Temis. pag. 140.



