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CAPITULO QUINTO
AUTORIZACIONES CONSTITUCIONALES PARA CONTRATAR

Jost Luis BENAVIDES
CC, Sent. C-738/2001

Sumario: L. Sentido de las autorizaciones. A. Las autori-
zaciones no son un problema presupuestal. B. Posibles
significados de las autorizaciones. C. Las autorizaciones en
la Constituciéon de 1991. 1. Autorizacién general. 2. Auto-
rizaciones especiales. 3. Autorizaciones como control ad-
ministrativo de politica ptblica contractual. II. Contenido
de las autorizaciones. A. Autorizacién especial prevista en
norma general. B. Autorizacién especial en acto particular.
III. Limites de las autorizaciones. A. No interferencia con
la competencia contractual. B. Identificacién de la entidad
autorizada para contratar. C. Autonomia de las entidades
territoriales.

INTRODUCCION

La constitucionalidad del numeral 3 del articulo 32 de la Ley
136 de 1994 fue cuestionada ante la Corte Constitucional
por considerar que la competencia de los concejos munici-
pales alli establecida infringfa la reserva legal prevista por
el constituyente para la regulacién de la contratacion es-
tatal. La demandante consideré que la reglamentacion
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de la autorizacién al alcalde para contratar, consagrada en
el texto demandado, desbordaba la competencia dispuesta
por la Constitucion para los concejos, invadiendo el campo
reservado por esta misma al legislador.

La demanda se fundamento en que la competencia cons-
titucional de los concejos se limita a “autorizar al alcalde
[...]”, bien de manera general, ya de manera particular,
“[...] para celebrar contratos” (CP, art. 313-3), mas no para
reglamentar la autorizacién misma, lo que comporta una re-
gulacion del régimen contractual, confiado expresamente
al Congreso, que ha de “expedir el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica” (CP, art. 150
inc. final), en ejercicio de una competencia centralizada en
esta rama del poder ptblico y no descentralizada territorial-
mente que recae en las corporaciones de eleccién popular.

Para declarar la exequibilidad de la norma demandada,
la Corte Constitucional identificé con claridad el problema
de fondo planteado por la demandante, esto es, determinar
si los concejos municipales pueden constitucionalmente
ejercer la funcion reglamentaria de la autorizacién para
contratar, establecida por el texto demandado. La Corte
respondié de manera afirmativa, y declar6 por ello exe-
quible la norma demandada, al considerar que la funcién
confiada a los concejos es tipicamente administrativa, y no
legislativa, como erradamente lo concibe la demandante.
La reglamentacion debe limitarse estrictamente a la tarea
confiada por la Constitucién a los concejos, sin desbordar
su amplitud a temas del régimen general de los contratos,
reservado a la ley, y también sin extralimitar la amplitud
de la autorizacién misma para contratar, esto es, evitando
una intromisién indebida en el ejercicio de la competencia
contractual propia del Gobierno local.

Este trascendente fallo de la Corte Constitucional no es,
sin embargo, un fallo de principio, con el que se establece un
enunciado nuevo o se rompe una tradicién. Por el contrario,
la Corte ratifica en €l su jurisprudencia constitucional, bien
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establecida, incluso bajo la anterior Constitucién de 1886,
que también consideraba esta funcién de las corporaciones
de eleccién popular departamentales y locales'. La impor-
tancia referente del fallo se irfa reforzando con el tiempo y
con la perspectiva de la tradicion constitucional en la ma-
teria, en cuanto la Corte subray6 en esta sentencia referente
las bases para determinar de manera clara cudl es el sentido
y alcance de la autorizacion constitucional para contratar. Y
ello es trascendente, en la medida en que tanto en la practica
administrativa como en la doctrina oficial del Consejo de
Estado, e incluso en su jurisprudencia de la Seccién Tercera,
la concepcidén y el tratamiento de la institucién no han sido
claros, pese a que se ha ido reforzando la caracterizacién
delimitada por el fallo de la Corte Constitucional.

Sinduda, lainstitucién delaautorizacién para contratar tie-
ne un fundamento esencialmente constitucional, no solo por-
que la autorizacion estd prevista en la carta politica, sino
porque ella plantea delicados equilibrios, eminentemente
constitucionales, entre las ramas del poder ptblico que
se ven involucradas, esto es, la legislativa y la ejecutiva, y
también entre las competencias centralizadas de la ley
y descentralizadas territorialmente de las 6rganos territo-
riales de elecciéon popular, ademads de un equilibrio delicado
entre las competencias de estas corporaciones frente a sus
respectivos gobiernos.

Por ello, maés alla de las discusiones sobre los conflictos
entre las jurisprudencias constitucionales y administrativas,
el faro en la materia forzosamente estd en la Corte Constitu-
cional, lo que constituye un factor complementario para re-

1 Refiriéndose a la capacidad contractual del presidente en la antigua carta y
su relacién con el Congreso, la doctrina subrayaba la intervencién de este
mediante las autorizaciones previas para contratar (art. 76-11) y la aprobacién
posterior de los contratos suscritos sin las autorizaciones exigidas (art. 76-16).
Pedro ANTONIO LAMPREA RODRIGUEZ, Contratos administrativos. Tratado tedrico y
prdctico, Bogotd, Fondo de Cultura Juridica, 1979, p. 105.
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forzar el cardcter referente de la sentencia de la Corte, que ha
deiluminar de manera determinante las concepciones que de
la institucion tengan todos los organismos del Estado, no
solo la Administracién, en todos sus 6rdenes, sino también
los organismos de control, en particular la Procuraduria y
las contralorias, que algunas veces han tenido concepciones
distantes de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
y la jurisdiccién contencioso-administrativa, que ha de
acatar la jurisprudencia constitucional de aquella sobre
temas constitucionales. La reiteracién y precision no estan
de més, en tanto, si bien es controvertible el que la Corte
Constitucional pretenda en ocasiones imponer jurispruden-
cia sobre valoracién de temas regidos por normas legales
u otras infraconstitucionales, no parece controvertible que
en temas de definiciéon eminentemente constitucional su
palabra tenga fuerza vinculante més alld de un precedente
jurisprudencial.

Estas aclaraciones explican que se haya precisado el
titulo de este capitulo en torno a las autorizaciones consti-
tucionales para contratar y que se haya seleccionado como
referente una sentencia de la Corte Constitucional que ha
orientado el rigor del sentido que hay que darles a estas auto-
rizaciones (1) para poder fijar luego su contenido (1), ademds
de los limites especificos que se imponen en el ejercicio de
esta competencia (u1). Estos tres titulos generales guiardn
la presentacion de la institucion.

I. SENTIDO DE LAS AUTORIZACIONES

Las autorizaciones para contratar comportan la participa-
cién de las corporaciones de eleccién popular en la actividad
contractual de la Administracién. Ellas no solo existen para
los contratos del nivel local de la Administracién, objeto de
la decision de la sentencia referente: también estan presentes
en todos los 6rdenes territoriales creados por la Constitu-
cién. Asi, el numeral 9 del articulo 150 de carta prescribe
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que corresponde al Congreso “conceder autorizaciones al
Gobierno para celebrar contratos, negociar empréstitos y
enajenar bienes nacionales”. De manera similar, el numeral 9
del articulo 300 atribuye a las asambleas departamentales la
competencia de “autorizar al gobernador del departamen-
to para celebrar contratos, negociar empréstitos, enajenar
bienes”, y el numeral 3 del articulo 313 prevé lo propio en
el &mbito municipal, cuando establece que corresponde a
los concejos “autorizar al alcalde para celebrar contratos”.

Los textos homoélogos en los tres niveles territoriales
plantean una participacion directa de las corporaciones de
eleccién popular en la contrataciéon del correspondiente
orden territorial. La Corte Constitucional ha explicado
cOémo esta competencia de orden nacional en los contratos
evidencia la ausencia de una separacion tajante de las ramas
del poder ptblico y el sentido de la colaboracién entre ellas
para lograr las finalidades del Estado, lo que exige iden-
tificar bien el sentido y alcance de la competencia en cada
una de ellas: “En materia de contratos [explicaba la Corte
Constitucional, poco después de su creacién], la separacion
y colaboracién armoénica de las ramas del Estado es la regla.
Por tanto, es preciso deslindar el alcance, los limites y la
colaboracién de ellas”?.

Y ello es particularmente importante para determinar el
sentido concreto de la autorizacién para contratar, pues no
surge de manera espontdnea y clara de los textos constitu-
cionales cudl es la razén y alcance de estas autorizaciones’.

2 CC, Sent. C-449/1992.

3 Asf, enuna concepcién errada frente al sentido que ha dado la jurisprudencia
constitucional, se ha considerado que las autorizaciones “consisten en unos
requisitos que establece la ley para facultar a un funcionario ptblico en la
labor de adelantar los procesos de seleccién de los contratistas, que puede
ser en el nivel nacional como lo instituye el numeral 9 del articulo 150 de la
Constitucién [...]; cuando es departamental por disposicién del numeral 9 del
articulo 300 [...] y municipal, correspondiéndole al concejo municipal obrar
por mandato del numeral 3 del articulo 313 [...]”. Maria CLAUDIA MURILLO
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Contrario a la concepcién generalizada, las autorizaciones
no son un problema presupuestal (A). Ellas tienen distinta
esencia y funciones en regimenes comparados (B) pero,
entre nosotros tienen un sentido concreto de control admi-
nistrativo de la politica ptblica contractual (C).

A. Las autorizaciones no son un problema presupuestal

En la misma sentencia citada (C-449/92), la Corte explicaba
que la intervencién de las corporaciones de eleccién popu-
lar era la otra cara del principio universal segtn el cual no
hay impuesto sin representacién, en cuanto la contrataciéon
implica la ejecucién de recursos publicos: “Si para arbitrar
recursos la Nacién debe pasar por el tamiz de un érgano re-
presentativo, para disponer de los mismos, y por razones
idénticas, debe también contarse con la anuencia de los
voceros del pueblo [...]".

y FrepDY CONSUEGRA, Manual de contratacién administrativa, 2.% ed., Bogotd,
Grupo Editorial Gustavo Ibafiez, 2015, p. 89. Otros autores tan solo mencio-
nan las referencias constitucionales, sin explicar su sentido especifico: JalrRo
Ramos ACEVEDO y AMPARO Ramos Acevepo, Contratacion estatal. Teoria general
y especial, 3." ed., Bogotd, Grupo Editorial Ibafiez, 2014, p. 55. Por su parte
LiBARDO RODRIGUEZ, al referirse a la autorizacién de contratar conferida por el
Congreso al Gobierno nacional (CP, art. 150-9 y 14), mezcla la autorizacién
general con la especial y la competencia contractual propia de los Gobiernos
para contratar: “Esta autorizacién prevista en la Constituciéon debe entenderse
contenida en el Estatuto de Contrataciéon de la Administracién Pblica, en
las disposiciones que regulan las competencias para contratar en los esta-
tutos organicos de las diferentes entidades ptblicas y de las disposiciones
presupuestales que definen las competencias para la ordenacion de gastos y
que destinan partidas para determinadas actividades, de tal manera que no
debe entenderse necesariamente como una autorizacién individual para cada
contrato, salvo que en el caso especifico pueda considerarse que el contrato no
encaja dentro de las diferentes normas habilitantes para contratar. Si se trata
de los departamentos y municipios, los articulo 300 (num. 9) y 313 (num. 3) de
la Constitucién, establece como o una de las funciones de las asambleas y
concejos la de autorizar al gobernador y al alcalde, respectivamente, para
celebrar contratos”. LiBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Derecho administrativo.
General y colombiano, 16.” ed., Bogotd, Editorial Temis, 2008, p. 448.
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La explicacién vincula de manera directa las autorizacio-
nes con el problema del gasto ptblico y, por esta via, con el
problema presupuestal. La tentacién de concebir las autori-
zaciones para contratar como un problema eminentemente
presupuestal queda asi creada, e incluso auspiciada, con
otra observacién de la Corte para explicar la intervencién
de las corporaciones de eleccién popular:

Para el cumplimiento de los fines del Estado, es necesario
el aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los
organos publicos mediante la contratacién. Luego el objeto
de los contratos no es otro que la adquisicion de bienes y ser-
vicios tendientes a lograr los fines del Estado en forma legal,
armonica y eficaz.

En este sentido, resulta coherente que las autorizaciones se
conciban incluso como una parte de la autorizacién de gas-
tos comprendida en el presupuesto anual de las entidades
territoriales. Si los contratos constituyen una modalidad
importante del gasto publico, se impone lograr su apro-
bacién de parte de las asambleas de elecciéon popular. Y si
los contratos constituyen gastos gubernamentales, resulta
también coherente entender que es necesario autorizarlos.

Esta nocién lleva a concebir la necesidad generalizada
de las autorizaciones para contratar, entendiendo, incluso,
como ha sido practica administrativa en las entidades te-
rritoriales, que las ordenanzas y los acuerdos municipales
deben incluir una autorizacién general al gobernador y al
alcalde para que puedan contratar*. De lo contrario, no po-

4 “Laautorizacién a la que e refieren los articulos 300.9 y 313.3 CP puede otor-
garse en una ordenanza o acuerdo particularmente expedido para el efecto,
o mediante la ordenanza o acuerdo que apruebe el presupuesto, el estatuto
orgénico del presupuesto o el plan de desarrollo. En todo caso, se debe verificar
que la autorizacion exista y que no presente restricciones o limitaciones. Es
frecuente encontrar que la autorizacién se incorpore, como se ha dicho, en
el acto que aprueba el presupuesto, y usualmente limitada a la celebraciéon
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dran celebrar ningtin contrato sin incurrir en una gravisima
falta disciplinaria, e incluso penal, o tendran que solicitar de
manera puntual la autorizacién a la asamblea o al concejo®.

En estas condiciones, todo contrato debe contar con au-
torizacion de la corporacién de eleccién popular, bien sea
por estar contenida en la norma presupuestal o por haberse
obtenido especificamente para el contrato.

Veremos que esta concepcién es incompatible con la
explicacién que de las autorizaciones hace la Corte Consti-
tucional en la sentencia referente y en otras. No obstante, la
concepcién descrita ha sido muy comun, hasta el punto de
que la doctrina oficial del Consejo de Estado la adopt6 en
un concepto ampliamente conocido y seguido en la practica
de la gestion contractual tanto por las entidades estatales
como por los érganos de control:

La facultad del alcalde para la celebracién de contratos [explica
el Consejo de Estado] es inherente a su calidad de represen-
tante legal del municipio, pero para ejecutarla es requisito la
previa autorizacioén de la corporaciéon publica como érgano
superior de la Administracién municipal, que decidira los
términos en que otorga la autorizacion, esto es, si la concede
en forma genérica o especifica, temporal o por un término
concreto, por cuantia determinada o sin limite de cuantfa®.

de contratos que ejecuten el presupuesto. En este caso quedardn excluidos de
autorizaciéon aquellos contratos que no ejecuten el presupuesto. Es mds
conveniente, entonces, incorporar la autorizacién en el acuerdo que aprueba
el plan de desarrollo para que su alcance sea general”. Jorce PiNo Riccl, EI
régimen juridico de los contratos estatales, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2005, p. 80. En igual sentido, CE, sec. 1. A, sent. 18/04/2016, exp.
30.682: “[...] la autorizacién puede ser establecida en forma general o especial,
la primera de ellas, por ejemplo, en el momento de aprobar el presupuesto
municipal, el plan o proyecto respectivo, segtin disponga el respectivo acuerdo
del concejo municipal [...]".

5 CE, SC, conc. 05/06/2008, exp. 1.889.

6 CE, SC, conc. 15/11/2001, exp. 1.371.
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De alli, concluye el Consejo de Estado en su concepto, frente
al caso que se le consulta, que, en la medida en que el plan
de desarrollo no incluy6 una autorizacion para contratar,
aunque sea genérica, el alcalde no podia contratar y debia
solicitar la autorizacién a su concejo.

La concepcion serfa ratificada en un concepto de 2008, en
el que el Consejo de Estado cita ampliamente el anterior y
explica que la omisién del concejo de reglamentar la auto-
rizacién “puede dar lugar a responsabilidad disciplinaria y
eventualmente fiscal de sus miembros [...]”, por incumplir
el deber de hacerlo. El alcalde, por su parte, puede “[...]
insistir ante esa corporacién en la necesidad de aprobar el
respectivo acuerdo [...]”, como se afirmé en el Concepto
137171,

Ademds, en el dramatico caso de una situacién de urgen-
cia manifiesta, por el que se consultaba de manera especifica
al Consejo de Estado, la respuesta fue evasiva, al recordar
que en estos casos “existe normatividad especial, a la cual
deberd acudirse segtin corresponda”. Pero la normativi-
dad, concretamente el articulo 42 de la Ley 80 de 1993, tan
solo permite omitir la licitacién publica para realizar una
contratacion directa, sin referencia alguna al problema de
la autorizacién para contratar, razén por la cual se impone
concluir que, aun en este caso, el alcalde (o el gobernador
o el Gobierno nacional) no podrian contratar sin haber
obtenido antes la autorizacién.

En sintesis: los concejales, diputados o parlamentarios
podrian estar expuestos a sanciones disciplinarias por la
ausencia injustificada de autorizacién a los respectivos go-
biernos, pero, entre tanto, el municipio, el departamento o
la Nacién se verian dramaticamente abocados a no poder
contratar un peso.

7 CE, SC, conc. 05/06/2008, exp. 1.889.
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Como en el caso anterior, en que habia salvado voto el
magistrado César Hoyos Salazar, el concepto del Consejo de
Estado tuvo un enérgico salvamento de voto del magistrado
Enrique Arboleda Perdomo, que argumentaba ausencia de
necesidad de autorizacién general, en el sentido que vere-
mos expone la Corte Constitucional de manera uniforme
en su jurisprudencia.

Menos enfitica, la Seccién Tercera Contencioso-Admi-
nistrativa del Consejo de Estado también ha compartido
esta concepcidn, incluso citando el concepto 1371 de 2001,
y aunque no pueda establecerse una linea jurisprudencial
en ese sentido, puntualmente si concluy6 en sentencia de
2016 que “[...] la autorizacién de que trata el articulo 313,
numeral 3, de la carta, como ya se dijo, debe ser expresa,
asi sea general o para un determinado tipo de contrato,
temporal o indefinida”®. Aunque no lo exprese de manera
explicita, la afirmacién lleva a concluir que, en todo caso,
ha de existir una autorizacién para todo contrato.

Sin la autorizacién previa serfa ilicito contratar, y las
consecuencias no se refieren solo a las posibles sanciones
personales al funcionario que asi lo haga. Estas se explican,
en realidad, por la gravedad de las consecuencias para el
contrato mismo. La autorizacién exigida vincula la capaci-
dad de la entidad para contratar, como veremos al detalle
mads adelante. Sin ella el contrato estd definitivamente vi-
ciado, porque las condiciones de capacidad (competencia)
de las entidades estatales no son saneables, de tal suerte
que el contrato sera absolutamente nulo.

8 CE, sec. m. sent. 02/05/2016, exp. 37.438. De manera menos categdrica, res-
pecto de la necesidad sistemdtica de la autorizacién, el Consejo de Estado cita
el mismo concepto de 2001 para concluir que “[...] es viable que la respectiva
corporacion proceda a autorizar la celebracion de contratos con alcance general,
como han solido hacer las asambleas y los concejos al expedir los respectivos codigos
fiscales”. (Bastardilla del texto) (CE, sec. 1. B, sent. 30/06/2016, exp. 34.652).
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La concepcién comporta consecuencias dramaticas para
la Administracién. Los distintos conceptos se refieren a los
contratos de los municipios, pero, en la medida en que la
institucién esta igualmente concebida para los distintos
6rdenes territoriales, como se ha visto, se impone el mismo
razonamiento y las mismas consecuencias frente a la ausen-
cia de autorizaciéon general o individual en el caso de los
gobernadores o del Gobierno nacional: sin autorizaciones
generales o sistemadticas para cada contrato serd ilicito con-
tratar. E] Consejo de Estado no se ha planteado esta exética
(por decir lo menos) situacion en el caso de la contratacién
nacional. Pero una minima coherencia conceptual llevaria
a esta conclusién. Mds alld del problema (no despreciable)
préctico, la concepcién descrita no presenta ninguna expli-
cacién conceptual. Por ello, el problema de fondo es explicar
cudl es el objeto de la autorizacién para contratar.

Si se vincula la autorizacién al problema presupuestal,
debemos tener en cuenta la concepcién misma de la ley
anual de presupuesto, definida en el estatuto orgdnico
como “el instrumento para el cumplimiento de los planes
y programas de desarrollo econémico y social” (Dcto.
111/1996, art. 10), compuesto del presupuesto de rentas y el
presupuesto de gastos, o ley de apropiaciones (art. 11). Este estd
constituido por los gastos de funcionamiento, el servicio
de la deuda publica y los gastos de inversién (art. 11). Los
contratos de la Administracién generan la afectacion del
presupuesto mediante la ejecucién de gastos previstos en
la ley de apropiaciones, lo que, naturalmente, concierne a
una fase posterior del contrato, después de su nacimiento.

La aprobacién del presupuesto y, con él, la de los gastos
en él previstos son indispensables para poder ejecutar el
contrato, en tanto las obligaciones de pago adquiridas por
la Administracién deben cumplirse con los recursos del pre-
supuesto y deben estar previstas en él. Pero ello no significa
que en el presupuesto de gastos deban estar anticipados
todos los contratos que vaya a suscribir la Administracién
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durante el afio fiscal. La autorizacién de los contratos que
se van a suscribir en el afio no puede asi corresponder con
las previsiones presupuestales que ordena la ley orgénica.

La anterior observacion se refuerza con la orientacién
jurisprudencial hacia la distincién entre las condiciones de
existencia y validez de los contratos y las condiciones
presupuestales para su ejecucién, como se analiza en el ca-
pitulo cuarto de esta obra’. La exigencia del cumplimiento
de condiciones presupuestales, en particular el registro
presupuestal, para el perfeccionamiento del contrato', fue
superada por el Consejo de Estado, al separar las condicio-
nes presupuestales de las condiciones de existencia del con-
trato': el incumplimiento de las exigencias presupuestales
es una falta grave, frente a las reglas establecidas en la ley
organica del presupuesto (Dcto. 111/1996, art. 71), pero no
afecta la existencia del contrato, que se perfecciona con el
acuerdo de voluntades sobre el objeto y su remuneraciéon
elevado a escrito, como lo prevé el estatuto contractual (Ley
80/1993, art. 41), ni tampoco su validez, determinada por
el cumplimiento de las condiciones previstas en el Cédigo
Civil (art. 1502). Como lo prescribe el mismo articulo del
estatuto contractual (art. 41), la disponibilidad presupuestal
(y el registro, como ha corregido la jurisprudencia (sent.
15.307 citada), son condiciones para la ejecucién del contrato
y no para su existencia y validez.

La separacién entre las reglas presupuestales y las con-
diciones de validez del contrato ha sido expuesta por la
jurisprudencia francesa:

Significado juridico de las autorizaciones presupuestales. Las auto-
rizaciones presupuestales vinculadas a la apertura de créditos

9 Monica Soria Sarar Diaz, “El papel del registro presupuestal en los contratos
estatales”, en José Luis Benavides (ed.), Sentencias referentes en contratacion
estatal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2020.

10 CE, sec. 1, auto 31/08/2000, exp. 17.907.

11 CE, sec. 1, sent. 28/09/2006, exp. 15.307.
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[disponibilidad presupuestal, en nuestro sistema], asi como a
las autorizaciones particulares con ocasion de la ejecucién del
gasto [registro presupuestal, para nosotros], tienen un cardcter
comtun: ellas se sitdan en un campo estrictamente limitado al
derecho presupuestal. En efecto, la jurisprudencia francesa
consagra el principio segun el cual el derecho presupuestal
es auténomo con relacién al derecho administrativo: tiene su
esfera propia, de lo cual se deriva que las reglas del derecho
presupuestal solo tienen consecuencias y sanciones en la esfera
de este derecho. Sobre esta separacién del derecho presupues-
tal y del derecho administrativo, ver, especialmente, CE. sent.
28/03/1924, Jaurou, Dalloz, 1924, 3, 29 y las conclusiones del
comisario de gobierno M. R. Mayer, en las que se encuentra
expuesta la teorfa'*".

Los autores del Traité subrayan dos consecuencias de la
autonomia de las reglas presupuestales'. Primero: el incum-
plimiento de estas no genera la nulidad del contrato. Este es
vélido y vincula a la Administracion frente a su contratista.
La Administracién no puede rechazar su pago'®. Segundo:
la autorizacién presupuestal no equivale a una autorizacién
para contratar, cuando esta es exigida por la ley, como ve-
remos mds adelante. Esta consecuencia refuerza el sentido
y finalidades distintos de las exigencias presupuestales y
de las autorizaciones para contratar.

En nuestro sistema existen vinculos estrechos entre las
reglas presupuestales y las reglas contractuales. La ley or-
gdanica del presupuesto prescribe que “ninguna autoridad

12 ANDRE DE LAUBADERE, FRANCK MODERNE y PIERRE DELVOLVE, Traité des contrats
administratifs, t. 1, 2. ed., Parfs, Lcpj, 1983, p. 474.

13 Sobre el tema, véase igualmente, CHARLES DEBBASCH, “Finances publiques et
droit administratif”, en Melanges Trotabas, Paris, Lcpj, 1970, pp. 111-136; JEAN-
Louis AuTiN, “Le refus d’ordonnancer une dépense publique”, en 4jpa, 1979,
t. 1, pp. 3-26; PAuL AMSELEK, “Sur le particularisme de la légalité budgétaire”,
en Revue administrative, 1970, pp. 653-662.

14 Traité des contrats administratifs, t. 1, op. cit., pp. 475y 476.

15 CE.f, sent. 25/11/1931, Dame Boudoin, p. 1029.
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podré contraer obligaciones sobre apropiaciones inexis-
tentes, o en exceso del saldo disponible” (Dcto. 111/1996,
art. 71). Del mismo modo, también prevé la necesidad del
registro presupuestal del contrato y la responsabilidad
incluso personal de los compromisos que se adquieran en
violacién de estas reglas (art. 71, inc. final). No obstante,
desde el punto de vista contractual, el Consejo de Estado
ha considerado que las omisiones no afectan la existencia
del contrato, sino que paralizan su ejecuciéon'®. El contrato
serd incluso vélido, ya que la falencia no afecta las condi-
ciones de validez establecidas por la ley.

Por otra parte, ninguno de los conceptos del Consejo
de Estado, asi como la doctrina que exige la autorizacién
sistemadtica, explica el sentido que tendria autorizarle
ala Administracion suscribir contratos de manera general.
La corporacién se limita a afirmar la necesidad de la au-
torizacion:

Este tipo de autorizacién no necesariamente tiene que ser para
cada contrato —aunque a veces la respectiva corporacién se
reserva el proceder de este modo, por razén de la naturaleza
e importancia del contrato, como ocurre con los de emprés-
tito—, pues es viable que la respectiva corporacién proceda
a autorizar la celebracién de contratos con alcance general,
como han solido hacer las asambleas y los concejos al expedir
los respectivos cédigos fiscales'.

Si el presupuesto de gastos o ley (ordenanza o acuerdo)
de apropiaciones incluye la aprobacién de los gastos de la
Administracién (Dcto. 111/1996, art. 11), votada por la res-
pectiva asamblea representativa (cap. vin, ibid.), ;qué sentido
tiene otorgar una autorizacion general para contratar con
los recursos que ya fueron aprobados en el presupuesto?

16 CE, sec. 1, sent. 07/06/2007, exp. 14.669.
17 CE, SC, conc. 26/03/1998, exp. 1.077.
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No se trata de una autorizaciéon presupuestal porque, como
se ha expuesto, la ley de apropiaciones no comprende
sino los recursos destinados a los gastos de funcionamiento,
pago de deuda e inversion (art. 11), sin definir la modalidad
como serdn realizados.

Y si la autorizaciéon general no es presupuestal, ;qué
sentido tendrd cuando ella es general, esto es, cuando
no se refiere a contratos especificos, sino a los contratos que
la Administracién considere necesarios para ejecutar los
recursos aprobados por la ley de presupuesto? La aproba-
cién parece asi inane porque, en realidad, no autoriza nada.
Ella es una especie de cheque en blanco que le permitird a
la Administracién contratar mediante la modalidad, tipos,
montos y nimero de contratos que estime necesarios, con
los solos limites establecidos en la ley de presupuesto, esto
es, segun la calificacion del gasto y las asignaciones a los
distintos drganos, que tienen capacidad para comprometer
a la entidad territorial, siguiendo también las definiciones
delaley orgdnica del presupuesto (Dcto. 111 /1996, art. 110).

Lainutilidad de la autorizacién general es atin més evi-
dente, y tal vez irregular, cuando se incluye en los c6digos
fiscales, como recuerda el Consejo de Estado que ha sido
costumbre administrativa'®. En efecto, la inclusién en la
ordenanza o acuerdo anual del presupuesto no implica
autorizacion especifica frente a ningtin contrato, como se
ha expuesto, pero consignarla de manera mds general en el
respectivo c6digo fiscal es atin mds inoficioso, pues se des-
vincula por completo de cualquier gasto, asi sea general,
de una vigencia fiscal determinada. Las disposiciones ge-
nerales y de aplicacién permanente de los cédigos fiscales
le otorgarian a la autorizacién general para contratar un
significado de competencia para contratar, distante del

18 CE, SC, conc. 26/03/1998, exp. 1.077, citado.
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sentido de autorizacién para contratar, e incluso incompa-
tible con este.

En efecto, establecer de manera general la autorizacién
para contratar del alcalde o del gobernador en un cédigo
fiscal, no vinculada a ningtin contrato en particular ni a los
gastos aprobados para una determinada vigencia fiscal. La
autorizacion asi emitida corresponde, en realidad, a una
regla de competencia para contratar. Pero ello, como vere-
mos luego lo explica la Corte Constitucional, es distinto
de la autorizacién para contratar y corresponde, bajo la
Constituciéon de 1991, a la definicién de la “capacidad de
los organismos y entidades estatales para contratar”, que en
virtud del articulo 352 de la carta politica debe estar regula-
do en la ley orgdnica del presupuesto, como efectivamente
estd definido en el articulo 110 del Decreto 111 de 1996"\.

Finalmente, también es cuestionable la identificacién de
la autorizacién para contratar con el gasto presupuestal,
porque ello restringe la institucién de las autorizaciones
a las compras de la Administraciéon. Hemos visto cémo el
razonamiento parte del principio de participacién de las
asambleas de eleccién popular en los gastos de la Adminis-
tracién, como revés de la moneda del principio segtin el cual
no hay impuesto sin representacién. En efecto, los dos in-
gredientes, ingresos y gastos, constituyen los componentes
del presupuesto, como hemos visto (Dcto. 111/1996, art. 11).

No obstante el universo contractual, los posibles con-
tratos que suscribe la Administracién no se restringen a los
que comportan un gasto o, en la terminologia econémica

19 “[..] la nueva carta conservo las lineas gruesas del régimen fiscal anterior,
pues les reconoci6 a las entidades territoriales una autonomia fiscal limita-
das, subordinando su ejercicio a los términos que sefiale la ley. De ahi que el
Congreso de la Reptblica, en su potestad legislativa, pueda condicionar la
expedicién de los codigos fiscales o presupuestales en el sentido de estable-
cer los principios que deben regir dichas normas”. ABraHAM ANTONIO KATIME
ORcaAsiTA y GRENFIETH DE JESUS SIERRA CADENA, Carta de navegacion del proceso de
regionalizacion en Colombia, Bogotd, Universidad del Rosario, 2006, p. 146.



323

a la moda, los que constituyen una compra de bienes, ser-
vicios u obras a cambio de una remuneracién que afecta
el presupuesto. Por consiguiente, la identificacién de la
autorizacién para contratar, vinculada al problema pre-
supuestal, se queda sin fundamento en aquellos contratos
que no comportan un gasto publico. La propia carta politica
incluye ejemplos de ellos, cuando exige la autorizacién al
Gobierno nacional para “enajenar bienes nacionales” (art.
150-9) y al gobernador para “enajenar bienes” (art. 300-9),
enajenacion que, naturalmente, no comporta afectacion de
recursos presupuestales, porque es la Administracion la
que recibe la remuneracién por el bien enajenado. Del
mismo modo, el legislador impuso la autorizacién para
contratar en ciertos contratos de los municipios, entre los
cuales se encuentran la enajenacion de bienes inmuebles, de
activos, acciones y cuotas partes, asi como las concesiones (Ley
136/1994, § 4.° del art. 32, adicionado por Ley 1551/2012,
art. 18). Pero las concesiones pueden tener exclusivamente
inversién privada, sin desembolso de recursos ptblicos (Ley
1508/2012). El vinculo de la autorizacién para contratar
con el tema presupuestal se diluye también en estos casos.

Incluso el Consejo de Estado pone de presente esta si-
tuacion frente al contrato de comodato (préstamo de uso)
que no comporta un pago. Con ocasién de una consulta
sobre la necesidad de la autorizacién previa para suscribir
un comodato de parte de un gobernador, dada la previsién
constitucional citada, referida a la necesaria autorizacion
para “enajenar bienes” del departamento (CP, art. 300-9),
el Consejo de Estado reiter6 su concepcién segtin la cual es
necesaria siempre una autorizacion, bien sea genérica en
la ordenanza del presupuesto, o particular para el res-
pectivo contrato. No obstante, al momento de responder
concretamente sobre el comodato, fue evasivo: después
de comprobar que no es el evento previsto en la Constitu-
cién, en la medida en que un préstamo de uso no correspon-
de a ninguna de las modalidades de enajenacion, el Consejo
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de Estado se limit6 a responder que “[...] el gobernador de-
berd sujetarse a las normas pertinentes del derecho privado
y alaley u ordenanza que de manera general regule dicho
contrato, con el fin de no exceder su término maximo de
duracién ni disponer uso diferente al sefialado en la norma
juridica” (Conc. 1077, citado).

Pero las normas pertinentes a las que remite el Consejo
de Estado regulan condiciones del contrato mismo, sin
referirse, en absoluto, al problema de la autorizacién para
contratar.

B. Posibles significados de las autorizaciones

En otros sistemas juridicos, la autorizacién para contratar
tiene una naturaleza particular, derivada de la funcién
especifica que ella tiene frente al contrato. En la contra-
tacion territorial francesa, es decir, en los contratos de las
administraciones regionales, departamentales y munici-
pales, la proyeccién relativa del sistema parlamentario
en la descentralizacion territorial hace que las asambleas
de eleccién popular tengan una participacion directa en
la contratacién, compartiendo la competencia contractual
con la respectiva Administracion territorial. Pese a que
el jefe de la Administracién territorial sea el competente
para celebrar los contratos de su administracién, lo hace en
cumplimiento de una decisién adoptada por la respectiva
asamblea de eleccién popular.

La asamblea deliberante de las colectividades territoriales tiene
un poder importante, porque es competente para decidir el
inicio de los procesos de contratacién, para autorizar la firma
del respectivo contrato, asi como frente a todas las cuestiones
que se sucinten por la ejecucién y pago del contrato®.

20 MarION UBAUD-BERGERON, Droit des contrats administratifs, 2.% ed., Paris,
LexisNexis, 2017, p. 66.
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Asi, en el caso de los municipios, el Cédigo General
de las Colectividades Territoriales (cGcr, por sus siglas en
francés) prescribe la intervencién del concejo para confiarle
al alcalde la suscripcion del contrato, pudiendo también
hacerlo antes de comenzar el proceso de contratacién,
evento en el cual el concejo debe definir la extensién de la
necesidad por satisfacer y la previsién del costo del contra-
to (cacr, art. L2122-21). Por consiguiente, no hay aqui una
verdadera autorizacién para contratar, sino la ejecucién de
una decisién de su concejo.

[...] el 6rgano de ejecucién estd siempre obligado a suscribir
el contrato decidido por el 6rgano deliberante. De otra parte, el
6rgano de ejecucion solo puede suscribir los contratos decidi-
dos por el 6rgano deliberante porque es siempre este el califi-
cado para tener la iniciativa de las actividades contractuales
de la colectividad territorial de que “gerencia sus asuntos”?'.

El contrato es suscrito por el Ejecutivo, pero debe este estar
autorizado por la asamblea deliberante, cuya decisién es
creadora de derechos, lo que significa que, después de la
deliberacién de la asamblea, el Ejecutivo debe firmar (CEf 16
décembre 1988, sc1, Paule, rop 1989, 1797; TA Nantes, 2.° janvier
1992, Assocciation Chant’ Lavie, D. 1993, 238, note Chouvel)*.

En estos casos, en estricto sentido, no se trata de una ver-
dadera autorizacién para contratar, porque el Ejecutivo no
decide sobre la contratacién, sino que se limita a cumplir
la decisién de su asamblea.

Pese a esta competencia original de decisién en las cor-
poraciones de eleccién popular, ellas pueden delegar en el
Ejecutivo gran parte de las decisiones sobre toda la gestién
contractual. Asf, el mismo cédigo de organizacion territorial

21 Traité, op. cit., t.1, p. 483.
22 LAURENT RICHER, Droit des contrats administratifs, 9.% ed., Parfs, Lcpj, 2014,
p- 129.
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le permite al alcalde recibir delegacién del Concejo, total o
parcialmente, durante todo su mandato, para “tomar toda
decisién relacionada con la preparacion, el proceso de selec-
cién, la suscripcién, la ejecucion y el pago de las compras y
acuerdos marco, asi como toda decision relacionada con sus
adicionesy prérrogas, cuando los recursos correspondientes
estén inscritos en el presupuesto” (art. L 2122-22. 4.°). En
virtud de la misma norma, el Concejo también puede de-
legarle la gestién los asuntos contractuales menores, como
la suscripcién o revision de bienes, inferiores a doce afios
(ntm. 5.°), los contratos de seguro (6.°), las concesiones de
sepultura en los cementerios (ntim. 8.°) y las ventas directas
de bines mobiliarios hasta por 4.600 euros (ntm. 10).

En el sistema territorial francés las corporaciones de
eleccién popular tienen entonces la competencia sobre las
decisiones contractuales, de suerte que, aun en los contratos
pequefios, el alcalde debe obtener una delegacion explicita,
pues carece de competencia directa.

La situacién también es particular en la concepcién cons-
titucional venezolana para ciertos contratos importantes. El
articulo 150 de la Constitucién de 1999 regula los contratos
de interés publico nacional, cuya celebracién requerird la
aprobacion de la Asamblea Nacional en los casos que de-
termine la ley®.

Se discute en la doctrinal la falta de técnica que habria
tenido el constituyente al concebir que la celebraciéon de
estos contratos requiere la aprobacién de la Asamblea Na-
cional, cuando debi6 haber previsto su autorizacién, o bien

23 “La celebracién de los contratos de interés publico nacional requerird la
aprobacién de la Asamblea Nacional en los casos que determine la ley. //
No podré celebrarse contrato alguno de interés ptiblico municipal, estadal
o nacional con Estados o entidades oficiales extranjeras o con sociedades
no domiciliadas en Venezuela, ni traspasarse a ellos sin la aprobacién de la
Asamblea Nacional. / / La ley podra exigir en los contratos de interés ptibli-
co determinadas condiciones de nacionalidad, domicilio o de otro orden, o
requerir especiales garantfas”.
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la aprobacion del contrato celebrado*. No obstante, lo que
resulta importante para este andlisis es el papel confiado
a la Asamblea Nacional, porque ella debera pronunciarse,
especificamente, sobre el contrato proyectado. Bien sea bajo
el sentido de autorizacién o de aprobacién, la Asamblea
realiza una valoracién particular del contrato que se va a
celebrar o el celebrado. Su andlisis no se limita a la decisién
de celebrar un contrato de esta naturaleza, sino que com-
prende las condiciones del contrato, lo que incluso podria
concernir a las condiciones de seleccién del contratista o
al contratista mismo seleccionado. La Asamblea realizard asf
una ratificacién de la decision particular de contratar de parte
de la Administracién, lo que contiene una competencia de
validacién que va mads alld de la autorizacién previa para
contratar contenida en nuestros textos constitucionales,
que corresponde més a la funcién reservada a nuestro Con-
greso respecto a la aprobacién de los contratos celebrados
que no hayan obtenido antes la autorizacién requerida (CP,
art. 150-14).

Finalmente, las autorizaciones para contratar también
pueden tener un sentido de control de tutela dentro de
la misma Administracién. En Espafia, la Ley 9/2017, que
contiene el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCP), que incorpord las dltimas directivas
europeas de contratacién de 2014, prevé en el articulo 324 la
autorizacion para contratar para ciertos contratos otorgada
por el Consejo de Ministros. Los érganos de contrataciéon
de un gran niimero de entidades del orden estatal (nacio-
nal, para nosotros) requieren autorizacién para contratos
de valor importante (mayores de doce millones de euros)
o cuando su pago se realice mediante el sistema de arren-

24 ArRMANDO RODRIGUEZ GARCIA, “Sobre la intervencién parlamentaria en la for-
macion y perfeccionamiento de los contratos administrativos de interés pa-
blico en Venezuela”, en JAIME RODRIGUEZ-ARANA MuRoOZ et al., Contratacion
piiblica. Doctrina nacional e internacional, Arequipa, Adrus, 2013, pp. 847-848.
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damiento financiero con anualidades superiores a cuatro
aflos®.

El articulo de la Ley especifica cuando se obtiene y en qué
consiste la autorizacion para contratar. Ella se obtiene antes
de la aprobacion del expediente de contratacién, que contiene
toda la preparacién y gestién del contrato (art. 116), lo que
significa que no tiene por objeto la validacién misma del
contrato, sino de su proyecto. Este alcance de la autoriza-
cién es ratificado por la enumeracién de los documentos
que deben enviarse al Consejo de Ministros, definidos en
el articulo 324 (num. 2.°), que comprenden la justificacién
de la necesidad e idoneidad del contrato, el certificado de
existencia de crédito (equivalente a nuestra disponibilidad
presupuestal), el pliego de cldusulas administrativas y, en
el caso de las concesiones de obras o servicios, la certifica-
cién del Ministerio de Hacienda sobre las repercusiones
presupuestales y compromisos financieros derivados del
proyecto.

Puede deducirse que esta autorizacién constituye una
revision administrativa interna realizada por la alta Ad-
ministracién (Consejo de Ministros) sobre la justificacién,
viabilidad financiera y buena estructuracién de los contratos
importantes. Vistas asi las diversas posibilidades de autori-
zaciones contractuales en el derecho comparado, conviene
ahora centrarse sobre las previstas en nuestra Constitucion.

C. Las autorizaciones en la Constitucion de 1991

Las autorizaciones explicadas en la sentencia referente
por la Corte Constitucional no fueron creacién de la carta

25 Departamentos ministeriales, organismos auténomos, agencias estatales y
entidades de derecho ptblico estatales, entidades gestoras y servicios comunes
de seguridad social necesitan estas autorizaciones para contratar. VIRGINIA
PEREZ ALEGRE y JAVIER GARCIA SERRANO, Ley de contratos del sector piiblico, 2.% ed.,
Madrid, Dykinson, 2014, p. 74.
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politica de 1991, porque existian ya en la Constitucién de
1886. Los articulos 76-11, 187-9 y 197-7 contenian las auto-
rizaciones otorgadas, respectivamente, por el Congreso,
las asambleas departamentales y los concejos municipales,
en los términos casi idénticos a la actual Constitucién. La
caracterizacion de las autorizaciones no es entonces una
novedad del constituyente de 1991, como lo recuerda la
Corte Constitucional, al citar jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia sobre su sentido y alcance derivado
de la participaciéon concurrente del Congreso y el Ejecutivo:

Estas normas regulan la coparticipacién de las dos ramas del
poder publico, legislativa y ejecutiva, en la celebracién de
contratos; el Gobierno necesita facultad legal especial para la
celebracién de contratos que no deban ser sometidos a la pos-
terior aprobacién del Congreso; si no existe esa autorizacion,
o no se cifie a ella, el contrato requiere la ulterior aprobacién
del Congreso para su validez (csj, SP, sent. 24/04/1972 (GJ,
t. cxuv, n.° 2364, pp. 106-109)2¢.

La cita nos ilustra ya sobre el sentido de la autorizacién
otorgada por el Congreso, en el sentido de una especie de
habilitacién para contratar, distinta de la aprobacién pos-
terior de ciertos contratos. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional ahondaria luego el especifico alcance de las
autorizaciones.

La sentencia identificada como referente para este estu-
dio tampoco fue la primera que establecié la caracterizacién
de las autorizaciones. Se ha citado, en efecto, la C-449/92,
que enunci6 la concrecién de la colaboracién equilibrada
entre las ramas del poder publico: legislativa y ejecutiva

26 Citada por la Corte Constitucional en Sent. C-449/92, en la que la Corte tam-
bién recuerda la sent. 10/09/1977, también de la Corte Suprema de Justicia,
como juez constitucional.
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en la concepcién y funcionamiento de las autorizaciones
para contratar:

El constituyente en su sabiduria, tanto el del 91 como el del
86, quiso que la posibilidad de comprometer contractualmente
a la Nacién contara con la participacién concurrente de dos
ramas del poder ptblico: la rama legislativa y la rama ejecu-
tiva. Pero la participacion de estas ramas es diferente, ya que
el Congreso se limita a la normacién y el Ejecutivo contrata
y ejecuta, de suerte que no se invaden reciprocamente sus
respectivas 6rbitas de accién.

La explicacion lleva a la trascendente identificacion de
varias autorizaciones para contratar contenidas en la carta
politica de 1991, que serian ratificadas y profundizadas en
otras sentencias, precedentes de la seleccionada como refe-
rente: existe una autorizacion general y unas autorizaciones
excepcionales, con alcances y sentidos distintos®.

1. Autorizacion general

La Corte Constitucional identifica como general la autoriza-
cién contenida en el inciso final del articulo 150 original de
la Constitucién, segtn el cual “compete al Congreso expedir
el estatuto general de la contrataciéon de la Administracién
publica y en especial de la Administracién nacional”.

La Corte considera que este articulo “contiene una au-
torizacion general, impersonal, no individualizada para la
celebracién de un contrato cuyo objeto sea la satisfaccion
de las necesidades del funcionamiento del servicio bajo
ciertas condiciones”?. Con posterioridad, la Corte citaria

27 Jost Luis BENaVIDES, El contrato estatal. Entre el derecho piiblico y el derecho privado,
2.7 ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 114-118.
28 CC, Sent. C-449/1992.
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esta sentencia para hacer un poco mds explicito el sentido
de esta autorizacion genérica:

En otras palabras, la autorizacion general para contratar por
parte de las entidades ptblicas estatales, que se encuentra en
la Ley 80 de 1993, permite que no sea necesario contar con una
norma especial expedida por una corporacién puiblica cada vez
que se pretenda celebrar un contrato por parte de alguna de las
entidades u organismos a que hace referencia la citada ley®.

Otra sentencia describi6é que esta autorizacion general “es
una aprobacién que otorga el legislador por tiempo indeter-
minado y no se agota con la celebracién de un compromiso
especifico, tal es el caso del Estatuto de la Contrataciéon
Administrativa”®.

Y, por dltimo, en la sentencia referente, la Corte explicaria
la diferencia entre esta autorizacién general, expresada me-
diante una funcién legal, centralizada en el Congreso, y la
funcién administrativa, confiada a los concejos municipales
para conceder sus autorizaciones:

[...] una cosa es la funcién legislativa de la que habla el inciso
altimo del articulo 150 de la carta, cuando sefiala que “compete
al Congreso expedir el Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Piblica y en especial de la Administracién
nacional”, y otra muy distinta es el ejercicio de funciones de
tipo administrativo. El legislador ya desarroll6 la facultad
que le es propia, mediante la Ley 80 de 1993, “por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacién de la Administra-
cién Puablica”; por ende, seria juridicamente imposible que los
concejos municipales dictasen normas capaces de modificar el
régimen que trazo el Congreso en dicha ley de la Republica, ya

29 CC, Sent. C-086/1995.
30 CC, Sent. C-466/1997.
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que dichas corporaciones no ejercen, en ningan caso, funcién
legislativa [...J*".

La expresion de autorizacion general del articulo 150 de la
carta, reiterada por la Corte Constitucional, no parece muy
afortunada para expresar que el constituyente confié me-
diante este articulo la regulacién de la contratacion estatal al
Congresoy, con ello, previ6 una habilitacién (autorizacién) de
las entidades publicas para contratar. De los desarrollos
de la idea en las distintas sentencias se puede deducir que
la previsién constitucional constituye una autorizacion, en
cuanto el principio de legalidad que rige toda la actividad
administrativa (CP, art. 4.°) se ratifica en el inciso del articulo
150, en materia especifica de la contratacién ptblica, porque
la gestion contractual, materia esencial de la actividad de la
Administracidn, serd desarrollada por las entidades estata-
les en las condiciones especificas que determine el legisla-
dor. La ley que establece el Estatuto General de Contratacion
define las condiciones especificas en que se desarrollard la
competencia contractual, su régimen juridico contractual,
y con ello define las condiciones en que habilita (autoriza)
el ejercicio de la competencia contractual. De esta forma,
la Corte también encuentra armonia entre la regulacién de la
competencia contractual mediante una ley ordinaria que
establece el Estatuto General de Contratacién y la definicién
misma de “capacidad de los organismos y las entidades
estatales para contratar” reservada por la Constitucién a
la ley orgénica del presupuesto (CP, art. 352)*.

En este entendimiento, cuando el Estatuto General de
Contratacion, esto es, la Ley 80 de 1993, define el régimen
general de los contratos estatales, determinando la iden-
tificacién de los contratos y las reglas de su contenido, la

31 CE, Sent. C-738/2001.
32 CC, Sent. C-449/1992.
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preparacion de los proyectos contractuales, las reglas de
seleccion de los contratistas, los regimenes de nulidad con-
tractual, los de ejecucién del contrato, incluidos los poderes
dela Administracién y derechos del contratista, etc., habilita
(autoriza) a las entidades estatales para que desarrollen
la actividad contractual que consideren necesaria para
lograr los fines publicos en estas especificas condiciones.
Por consiguiente, siguiendo las condiciones establecidas en
esta autorizacion general, las entidades estatales no requeri-
rdn autorizaciones complementarias para adelantar su
gestion contractual®.

2. Autorizaciones especiales

La caracterizacion de esta autorizacion general le permite a
la Corte presentar el sentido de las autorizaciones consti-
tucionales contenidas en los articulos 150-9, 300-9 y 313-3
de la carta politica. Ellas tienen un cardcter excepcional,
en cuanto no son sistemdticamente requeridas, sino en los
eventos en los que sean establecidas de manera especifica
por las respectivas corporaciones de eleccién popular™.

33 Esta caracterizacion de la autorizacién general de la Corte contrasta por com-
pleto con el sentido que se le ha dado, vinculado al problema presupuestal, de
autorizaciones abstractas para suscribir los contratos que sean pertinentes en
un periodo determinado. En este sentido, no es ajustado a la jurisprudencia
de la Corte concebir que la autorizacion general consiste en “[...] la ley, la
ordenanza o el acuerdo [que] facultan al funcionario competente para que
pueda celebrar cualquier contrato, dentro del giro normal de su actividad.
Esta autorizacién general, puede ser por tiempo determinado, como cuando
se dice, que podra celebrar los contratos de su giro o actividad normal por
ejemplo, durante un afio, contado a partir de la fecha de la autorizacién”.
OMAR FrRanco GUTIERREZ, La contratacion administrativa, 4.7 ed., Bogotd, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibéfiez, 2000, p. 130.

34 En la Constitucion de 1886 también se consideraba excepcional esta moda-
lidad de intervencién de las asambleas de eleccién popular. Refiriéndose a
las competencias del Congreso se sefialaba en 1940, con influencia del dere-
cho francés, la intervencién restringida del legislador. “Intervencién del
Congreso. Esta intervencion es, sin embargo, bastante indirecta, porque
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La Corte precisa que la autorizacién general puede ser
complementada por la decisién del legislador de regular de
manera especial ciertos contratos, como lo remite el Estatu-
to General en los eventos de exploracién y explotacién de
recursos naturales (art. 76) o reglamentar especificamente
un género de contratos, como lo hizo con la telefonia celu-
lar en la Ley 37 de 1993. Pero también puede el legislador
“guardar silencio respecto del procedimiento y autorizacién
necesaria para la celebracion de un determinado tipo de
contrato que no se encuentre enmarcado dentro de los que
hace referencia el articulo 32 de la citada ley [80/1993]",
para concluir:

En aquellos casos en los que el legislador decida que la cele-
bracién de un determinado contrato deba someterse a una
autorizacion previa y especial por parte de ese érgano, se
estard, de acuerdo con lo que ha establecido esta Corte, dentro
de los presupuestos del numeral 9 del articulo 15051,

Existe entonces una gran autonomia del legislador para
identificar los casos en los que serd necesaria esta autoriza-
cién excepcional para contratar, autonomia que fue explicita
en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 136 de 1994, que
dio lugar a la sentencia referente.

Como hemos visto, este numeral le atribuye al concejo
municipal la competencia para “reglamentar la autorizacién
al alcalde para contratar, sefialando los casos en que requiere

el Congreso, por lo comtn, se limita a dar autorizaciones o normas generales
o impersonales, que presentan un cardcter mds bien politico que juridico.
Rara vez la colaboracién de esta entidad en el particular es directa, y asf,
dice Jeze (1), unas veces faculta para celebrar contratos que crean deudas a
cargo del Estado, otras para llevar a cabo aquellos que convierten al Estado
en acreedor, y otras para efectuar los que crean deudas o acreencias que, sin
embargo, no son exigibles o pagaderas en dinero”. Luis Osorio CasTILLO, Los
contratos administrativos, Bogotd, Talleres Graficos Mundo al Dia, 1940, p. 60.
35 CC, Sent. C-086/1995.
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autorizacién previa del concejo”. Y también vimos cémo
fue precisamente esta competencia la que la demandante
estimé inconstitucional, por concebir que comportaba una
funcién reservada al legislador.

La Corte rechaz6 la apreciacién de la demanda sefialando
cémo la funcién legislativa, efectivamente reservada por la
carta a la regulacion de la contratacién ptblica, era distinta
de la funcién eminentemente administrativa prevista por
el constituyente para los concejos municipales y desarro-
llada por la norma demandada. La autorizacién especial
y excepcional de los concejos, correspondiente a la que ya
habia analizado con respecto al Congreso (art. 150-9) se
restringfa a un aspecto especifico de la contratacion para
el cual la carta le atribuyé competencia al concejo munici-
pal. Con esta aproximacion a la autorizacién era necesario
definir su alcance especifico, en dos sentidos particulares:
por una parte, si la competencia de los concejos sobre esta
autorizacion especial se ejerce de manera directa, derivada
de la Constitucién, y por otra parte, si es necesario que el
concejo autorice de forma sistemadtica todos los contratos
de la Administracién local.

Frente al primer interrogante, la Corte consideré que
existfa una competencia reglamentaria derivada direc-
tamente de la Constitucién, como también lo concibi6 el
constituyente, por ejemplo, para la “reglamentar las fun-
ciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del
municipio” (CP, art. 313-1):

[...] si una de las funciones propias de los Concejos es la de
autorizar al alcalde para contratar, tal y como lo dispone el
articulo 313-3 Superior, es claro que la facultad de reglamentar
lo relacionado con tal autorizacién también forma parte de sus
competencias constitucionales, por virtud del numeral 1 del
mismo canon constitucional. Es decir, si los Concejos pueden
reglamentar el ejercicio de sus propias funciones, y una de
sus funciones es la de autorizar al alcalde para contratar, se



336

concluye légicamente que tales corporaciones cuentan con la
competencia constitucional para reglamentar el ejercicio de tal
atribucion, y que no es necesario que el legislador haya traza-
do, con anterioridad, una regulacién detallada del tema [...J%.

En estas condiciones, la regulacién introducida por el
legislador con la norma demandada, al habilitar a los con-
cejos para reglamentar la autorizacion al alcalde sefialando los
casos en que la requiere, tan solo constituy6 una confirmacion
de la competencia constitucional de los concejos, como lo
considera explicitamente la Corte. La funcién reglamenta-
ria directa de los concejos tiene fundamento directo en la
Constitucion, de suerte que las normas que la materializa
“no serdn de tipo legal, sino de tipo administrativo, sin que
sea necesario contar con una regulaciéon previa del tema por
parte del legislador” (idem).

Ademads, la calificaciéon de la reglamentacién directa
también significa que la funcién no solo es distinta de la
potestad reglamentaria del presidente de la Reptblica, sino
que, ademds, el Gobierno nacional carece de competencia
para reglamentar la materia, sin perjuicio, naturalmente, del
deber de respeto, de parte de los concejos, de la legislaciéon
y reglamentacion general establecida de manera general
para la gestién contractual, cuya competencia normativa,
como hemos visto, es ajena a la reglamentacién de las cor-
poraciones territoriales de eleccién popular.

Frente al segundo interrogante, esto es, la necesidad de
autorizar sistemdticamente cada contrato de la Adminis-
tracién, la misma norma demanda sugiere la respuesta,
al establecer que en la reglamentacion de la autorizacién al al-
calde para contratar los concejos sefialan los casos en que
requiere autorizacion previa del concejo.

36 CC, Sent. C-738/2001.
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Esta disposicion explicita resulta armoniosa con la regla
general de una habilitacién (autorizacién) para contratar
contenida en el Estatuto General de Contratacién, sin que
las entidades necesiten otra intervencién de las corporacio-
nes de eleccién popular para suscribir sus contratos. Si esta
autonomia es la regla general, resulta 16gico entender que
las autorizaciones excepcionales no serdn sistemdticas, para
todo contrato, sino tan solo en aquellos casos en los que la
respectiva corporacién de eleccién popular las considere
necesarias. La Corte asi lo entiende, y por ello encontré
licito que la ley previera la competencia de los conce-
jos para sefialar los casos en los que se requiere autorizacién
para contratar.

Con estas precisiones podemos concluir sobre la natura-
leza particular de estas autorizaciones constitucionales para
contratar. Distantes por completo del problema presupuestal,
que se agota con la aprobacién del gasto en la ley, ordenanza o
acuerdo de presupuesto anual, sin incluir los contratos con los
quese ejecuta el gasto, estas autorizaciones tienen unsentido de
control politico administrativo de los contratos, de parte
de las corporaciones de eleccién popular. Como lo veremos
con todo detalle en la tercera parte de este capitulo, la juris-
prudencia constitucional insiste en que la colaboracién entre
las ramas del poder ptblico, inherente a la concepcion de la
disposicién, no significa interferencia de las corporaciones
de eleccién popular en la competencia contractual de la Ad-
ministracién, que le es propia.

En este sentido, existen diferencias sustanciales entre
nuestras autorizaciones y la concepcién francesa para las
entidades territoriales, en la que las corporaciones de elec-
cién popular comparten la competencia contractual con el
Ejecutivo, e incluso deciden de manera directa sobre la
contratacion. Nuestra concepcion también difiere sustan-
cialmente de la autorizacién particular de los contratos de
interés publico, regulados por la Constitucién venezolana,
porque la competencia de las corporaciones no consiste en
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una especie de validacion del contrato que va a suscribir la
Administracién, sino una autorizacién al Ejecutivo para
que suscriba determinados contratos.

El sentido de validacién del contrato existia en el régi-
men anterior a la Ley 80 de 1993, cuando los contratos no
se perfeccionaban con la sola suscripcion del representante
legal de la entidad, sino que requerian, ademads, la valida-
cién por instancias administrativas de control (Dcto. Ley
222/1983, art. 51), como el Consejo de Ministros, que debia
dar su concepto previo (art. 49); el Consejo de Estado, en su
funcién administrativa, que debia revisar la legalidad del
contrato (art. 50); o los contratos de los fondos rotatorios
adscritos al Ministerio de Defensa, que requerian para su
validez la aprobacién previa de la Direccion General del
Crédito Publico (art. 265). Por el contrario, la Ley 80 de 1993
suprimi6 de forma explicita todos estos controles de tutela
administrativa, concentrando la competencia contractual
en el director de la entidad (Ley 80/1993, arts. 11 y 26-5)
y suprimiendo explicitamente toda revisién o aprobacion
del contrato (art. 25-8), restringiendo la participacién de
las corporaciones de eleccién popular a las autorizaciones
constitucionales para contratar (art. 25-11).

3. Autorizaciones como control administrativo
de politica piiblica contractual

Nuestras autorizaciones constitucionales corresponden en-
tonces a aspectos mds generales del contrato, relacionadas
con su pertinencia y oportunidad dentro de las politicas pt-
blicas contractuales. Cercanas a las autorizaciones ad-
ministrativas internas que hemos visto que existen en la
regulacion espafiola para ciertos contratos nacionales, las
autorizaciones excepcionales constitucionales tendrian por
objeto valorar la pertinencia y oportunidad de suscribir
ciertos contratos, por laimportancia que comportan para la
gestion del municipio, el departamento o el Gobierno nacio-
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nal. Esta funcién y sentido especifico de las autorizaciones
explica por qué ellas no existen de manera sistemadtica,
para todo contrato, sino tan solo en los que se consideran
trascendentes para la entidad territorial o determinantes
para sus politicas publicas. Ello también indica un refe-
rente trascendente para fijar el limite de la competencia de
la corporacién de eleccién popular en la contratacién, sin
interferir en la gestion cotidiana administrativa de la enti-
dad territorial, cuya competencia es del Ejecutivo. La cor-
poracién de eleccién popular interviene asi para definir la
pertinencia de que la Administracién suscriba determinado
contrato, sin que ello involucre su aprobacién del proceso
de contratacion ni la escogencia del contratista.

En este sentido, resulta indicativo que la competencia
del Congreso para autorizar la celebracion de contratos
esté precisada en la Constitucién con respecto a los em-
préstitos y la enajenacién de bienes nacionales (art. 150-9).
La autonomia que tiene el legislador para determinar los
contratos que necesitardan autorizacién previa, siguiendo la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ve restringi-
da frente a estos dos tipos de contratos, cuya autorizacién
ha impuesto el constituyente. La razén: sin duda, la tras-
cendencia de estos contratos para las finanzas ptibicas y
la estabilidad fiscal, en el caso de los empréstitos, y por la
disposicién de los bienes nacionales. En uno y otro caso
resulta esencial establecer la pertinencia de la disposicién
de intereses trascendentes para la Nacién por medio del
contrato, con independencia del proceso de contratacion.
La valoracién de la pertinencia del endeudamiento, sus
implicaciones para las finanzas ptblicas y sus condiciones
mediante un empréstito, por ejemplo, son definiciones de
la politica ptblica en las que es importante la deliberacién
de los representantes del pueblo en el Congreso.

La prevision constitucional para el Congreso tiene una
reiteracion en el caso de las asambleas departamentales,
porque la autorizacién al gobernador para contratar, cu-
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yos casos serdn determinados por la asamblea, también
es impuesta por el constituyente para los contratos de em-
préstito y de enajenacién de bienes (art. 300-9). En el caso de
los municipios, el constituyente no fue explicito, porque el
articulo 313-3 no impone contratos en los que se requiera
autorizacion. Pero con posterioridad a las sentencias de la
Corte Constitucional sobre el tema, incluida la sentencia
referente para este estudio, el Congreso expidi6 la Ley
1551 de 2012, que en el articulo 18 adiciona el pardgrafo
4.° al articulo 32 de la Ley 136 de 1994, en el que, como
hemos visto, se confirma la competencia de los concejos
para reglamentar la autorizacién al alcalde para contratar.
El paragrafo adicionado enumera los casos en los que se
requiere autorizacion para contratar:

Pardgrafo 4.°— De conformidad con el numeral 3 del articu-
lo 313 de la Constitucién Politica, el concejo municipal o
distrital debera decidir sobre la autorizacién al alcalde para
contratar en los siguientes casos:

1. Contratacién de empréstitos.

2. Contratos que comprometan vigencias futuras.
3. Enajenacién y compraventa de bienes inmuebles.
4. Enajenacion de activos, acciones y cuotas partes.
5. Concesiones.

6. Las demds que determine la ley.

Los distintos eventos ponen de presente, al igual que sucede
con los impuestos por la Constitucién para el Congreso y las
asambleas departamentales, la trascendencia de los distin-
tos tipos de contratos en las politicas ptiblicas del municipio,
bien sea por la afectacion de las finanzas o el patrimonio
de este (ndm. 1, 2, 3y 4), o por la definicién de la gestién de
servicios publicos o de infraestructuras ptblicas mediante
el concurso de los privados (ndm. 6). En todos los casos,
la valoracién no serd sobre la regularidad del proceso de
contratacion, sino sobre la decisién misma de contratar, lo
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que va mds alld de la misma gestién contractual, que recae
en el Ejecutivo local.

Por altimo, no seria pertinente cerrar este acapite sobre el
sentido de las autorizaciones para contratar sin una modali-
dad, prevista solo para los contratos del Gobierno nacional,
que en estricto sentido no constituye una autorizacién, sino
una aprobacion. Estd prevista en el articulo 150-14 dela carta
politica, y consiste en la competencia del Congreso para:
“Aprobar o improbar los contratos o convenios que, por
razones de evidente necesidad nacional, hubiere celebrado
el presidente de la Reptblica, con particulares, compafiias
o entidades publicas, sin autorizacién previa”.

En la medida en que la autorizaciéon excepcional del
numeral 9 del mismo articulo constituye un requisito esen-
cial para la regularidad del contrato, su omisién implica su
nulidad, la cual, por referirse a la competencia de la Admi-
nistracién contratante, no es saneable, a diferencia de lo que
ocurre en el derecho privado, en el que el equivalente de
esta autorizacién puede encontrarse en las que otorgan las
juntas directivas a los representantes legales de las socieda-
des, cuya omisién genera un problema de inoponibilidad
del acto y responsabilidad personal del representante legal,
pudiendo la sociedad subsanar la irregularidad, validando
asf el contrato.

En el contrato estatal, la omisién dara lugar a una nuli-
dad absoluta insaneable (Ley 80/1993, art. 45), como lo ha
recordado la doctrina® y juzgado el Consejo de Estado®. El

37 “[...]enlos casos en que se requiera una autorizacién de la asamblea o concejo
para un determinado contrato, su obtencién ha de lograrse en la etapa previa
o de planeacion, esto es, la anterior al acto de apertura del correspondiente
proceso de seleccién, so pena de nulidad del acto de adjudicacién y nulidad
absoluta del contrato”. Luis GUILLERMO DAviLA VINUEZA, Régimen juridico de la
contratacion estatal, 3.% ed., Bogotd, Legis, 2016, cap. v, num. 1.5.4. Disponible
en <https:/ /xperta.legis.co/>.

38 CE, sec. 1. B, sent. 02/05/2016, exp. 37.438: nulidad de contrato de emprés-
tito por un municipio sin autorizacién previa del concejo. CE, sec. 11, sent.
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articulo 150-14 de la Constitucién establece una excepcién
a esta regla, porque permite que, pese a la celebracién del
contrato sin haber obtenido la autorizacién que era nece-
saria, bien por ser uno de los casos previstos en la misma
Constitucién o haber sido definidos por el legislador,
el Congreso puede convalidar el contrato, y sanear el error,
aprobando el contrato celebrado.

El texto constitucional transcrito reserva esta posibilidad
de saneamiento a los contratos en los que se haya omitido
la autorizacién por una razén trascendente calificada por el
mismo texto, esto es, que la omisién haya estado justificada
en una razon de evidente necesidad nacional. Ello significa que
un descuido, una negligencia o un error de la Administra-
cién no permitirdn acudir a este saneamiento, que parece
estar reservado a la urgencia de contratar, que impide
disponer del tiempo necesario para tramitar la respectiva
autorizacion, lo que serd por completo excepcional.

II. CONTENIDO DE LAS AUTORIZACIONES

El propésito y contenido especifico de las autorizaciones
excepcionales para contratar no ha sido definido por la
Constitucion. No obstante, al valorar la constitucionalidad
del articulo 32-3 de la Ley 136 de 1994, encontré que la re-
glamentacion de la autorizaciéon para contratar por parte
del concejo municipal

[...] habrd de ejercerse mediante el trazado de una serie de nor-
mas puntuales y especificas sobre una determinada materia, a
saber: el procedimiento interno que se deberd seguir ante los concejos
para obtener la autorizacion respectiva, los criterios que debe seguir pa-
ra otorgarla, ast como los casos en los cuales tal autorizacion es ne-
cesaria. La regulacién de dicho procedimiento interno habrd

08/10/1993, exp. 7.852: nulidad de contrato para la recuperacién y raciona-
lizacién del uso del espacio ptblico en un municipio.
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de estar referida, asi, a las hipétesis en que tal autorizacion es
necesaria, a los criterios que se deberan aplicar al momento de
decidir sobre si se otorga o no dicha autorizacién, y a las eta-
pas del tramite a seguir en cada caso. [Bastardilla del texto]*.

Este entendimiento de las autorizaciones implica que exis-
ten dos tipos de decisiones adoptadas por el concejo, de
distinta naturaleza: una general, de reglamentacién (A), y
otra particular, de aplicacién (B).

A. Autorizacidon especial prevista en norma general

La primera autorizacién desarrollada por la jurisprudencia
es de orden general, como corresponde a una reglamenta-
cidén, y desarrolla lo previsto en el articulo 32-3 de la Ley 136
de 1994 definiendo, en los términos descritos en el extracto
transcrito de la sentencia de la Corte, el procedimiento que
se ha de seguir para obtener la autorizacién. En el mismo
espiritu de la autorizacién ministerial del derecho es-
pafiol, que se ha visto antes, el concejo municipal podria
establecer las condiciones de presentaciéon de la solicitud
de parte del alcalde, vinculadas, por ejemplo, conel tiempo de
antelacién necesario de la solicitud, la justificacién del con-
trato que proyecta suscribir, su coherencia con los planes y
programas del municipio, ciertos datos valorativos de los
estudios preliminares que justifican las condiciones del con-
trato y su financiacién, la repercusion en las finanzas del
municipio, etc. La reglamentacién podria definir las exigen-
cias de manera homogénea o tener en cuenta los distintos
tipos de contratos objeto de autorizacién. Puede pensarse,
en este sentido, que las condiciones para la valoracién de
la pertinencia y conveniencia de entregar en concesién una
infraestructura no serdn las mismas que se necesitan para

39 CC, Sent. C-738/2001.



344

valorar la concesiéon de un servicio municipal, para los con-
tratos de financiacion de infraestructuras que compromete
vigencias futuras, asi como serd particular la informacién
necesaria para debatir sobre la pertinencia de enajenar
inmuebles del municipio o acciones de las empresas mu-
nicipales, ejemplos varios entre las lista del pardgrafo 4.°
del articulo, que exigen hay autorizacién para contratar.

Siguiendo la orientacién de la Corte, la reglamentacién
también comprende el desarrollo mismo interno del trami-
te de autorizacién en el concejo, pudiendo asi definir, por
ejemplo, si existe una valoracién por una comisién ad hoc
y otros aspectos derivados de las reglas de funcionamiento
de la corporacién segtin su reglamento interno.

En esta dindmica, el proyecto de ley que culminaria con
la adicién del pardgrafo 4.° del articulo 32 de la Ley 136
de 1994 definfa pardmetros minimos que debia tener la
reglamentacion sobre la autorizacion para contratar, como
la definicién del procedimiento interno, los criterios que
debe seguir el concejo para adoptar la autorizaciéon y la
identificacién de los casos que necesitaran autorizacién®.
La ponencia para primer debate en Senado suprimi6 los
pardmetros y los reemplazé por la necesidad de “obser-
var los principios de transparencia, proporcionalidad y
eficiencia de la Administracién publica, de tal manera que
se garantice el funcionamiento permanente y eficiente de
los servicios a cargo del municipio”*, y sabemos que el
texto final reemplazaria a su vez estas orientaciones por
la simple lista de los contratos que requieren autorizacion,
como hemos visto.

Esta disposicion final plante el interrogante de saber si
los concejos municipales podrian definir nuevos contratos

40 Exposicién de motivos del Proyecto 212/2011 Cédmara (Gaceta del Congreso,
n.°191, 2011; Informe de ponencia para primer debate (Gaceta del Congreso, n.°
337,2011) e Informe de ponencia para el segundo debate (Caceta, n.° 723, 2011).

41 Gaceta del Congreso, n.° 73, 2012.
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que requirieran autorizacion para contratar. La doctrina del
Consejo de Estado se inclin6 a considerar que la definicién
de casos por la ley no restringia la posibilidad de adicionar
otros, decididos por acuerdo municipal*, lo que concuerda
con la concepcién de la Corte Constitucional y la compe-
tencia propia de los concejos. Por el contrario, no parece
justificada la concepcién del Consejo de Estado segtin la
cual, ante el silencio del legislador frente a la autorizacién
a los gobernadores, no les serfa posible a las asambleas
departamentales reglamentar también las autorizaciones
para contratar®.

Pero hemos visto cémo la Corte Constitucional fue enfa-
tica al afirmar que la reglamentacién de parte de los conce-
jos municipales es una competencia directa establecida en
la Constitucién que no requeria regulacién legal para ser
ejercida, hasta el punto de considerar que la realizada por
la Ley 136 de 1994 tan solo constituy6 la confirmacién de la
competencia propia. El mismo razonamiento es pertinente
frente a las asambleas departamentales, cuando el texto
constitucional (art. 300-9) es igual al de los municipios*.

42 CE, SC, conc. 09/10/2014, exp. 2.215, ratificado por conc. 04/02/2015, exp.
2.230, y conc. 11/03/2015, exp. 2.238.

43 El Consejo de Estado considera que como no existe equivalente del articulo
32 de la Ley 136 de 1994, que permite a los concejos someter a autorizacion
otros contratos ademds de los listados por la misma ley, las asambleas “no
tienen la potestad de someter a su autorizacién previa otros contratos adi-
cionales a los que establezca la ley”. La corporacién sugiere asi que los casos
que requieren autorizacién deben estar previstos en la ley: “[...] los alcaldes
y gobernadores solo deben solicitar autorizacién de los concejos municipales y
de las asambleas departamentales, respectivamente, cuando la ley asf lo
disponga” (CE, SC, conc. 18/05/2016, exp. 2.284).

44 “Enlos departamentos, de acuerdo con la Constitucién (art. 300) y el Decreto
1222 de 1986, que compila la legislacién basica de los departamentos, copete
a las asambleas autorizar al gobernador para celebrar contratos, adquirir
empréstitos y enajenar bienes. De manera que la corporacién administrativa
departamental puede reglamentar por ordenanza esta clase de autorizaciones
sin que pueda, por prohibicién expresa de la Ley 80[,] intervenir en los proce-
sos contractuales de la gobernacion” CarLos PACHON Lucas, Estatuto General
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Del mismo modo, los dos contratos en los que el constitu-
yente previ6 la necesidad de autorizacién (empréstitos y
enajenacién de bienes), reiterados por el Decreto Ley 1222
de 1986 (art. 60-10), podrdn ser complementados con los
que cada asamblea considere necesario y lo establezca en la
ordenanza respectiva, y también el procedimiento interno
para solicitar y otorgar la autorizacion.

En estas condiciones, se impone concluir que carece de
fundamento juridico la exigencia de una autorizacién sis-
tematica de parte de las corporaciones de eleccién popular,
asf sea en una norma de cardcter general, como afirm¢ la
doctrina del Consejo de Estado en los conceptos vistos. Si-
guiendo la reiterada concepcién de la Corte Constitucional,
la caracterizacién de la institucién hace que no sea necesaria
una autorizacién excepcional, sino cuando estd prevista nor-
mativamente para determinado contrato. Por consiguiente,
sila corporacién de eleccion popular no define los contratos
para los que se requiere autorizacién para contratar, ello
quiere decir que la corporacién ha considerado que los
contratos distintos de los previstos por la Constitucién o la
ley no requieren su autorizacién previa para su celebracion,
porque no ha considerado que sea importante y necesario
adelantar una discusién de los miembros elegidos sobre
la conveniencia y coherencia para la entidad territorial de
celebrar esos contratos. Asi lo ha explicado finalmente el
Consejo de Estado en su doctrina desde 20141,

de la Contratacion Piiblica, 4. ed., Bogotd, Librerfa Ediciones el Profesional,
2009, p. 24.

45 CE, SC, conc. 09/10/2014, exp. 2.215; conc. 04/02/2015, exp. 2.230; conc.
11/03/2015, exp. 2.238. Citando la jurisprudencia constitucional (sents.
C-449/92, C-339/02, C-393/12 y C-1250/01), el Consejo de Estado afirma
claramente que no es “necesario contar con una norma especial expedida
por una corporacién publica cada vez que se pretenda celebrar un contrato
[..]” y que “[...] el Congreso de la Reptublica no puede convertir en regla
general el requisito de autorizaciones expresas”, lo que impone concluir que
tampoco podran hacerlo las corporaciones territoriales. En igual sentido,
conc. 18/05/2016, exp. 2.284. La concepcién fue ratificada recientemente
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La dindmica es asf contraria a la que vimos que existia
en las autorizaciones de los contratos de las entidades terri-
toriales francesas, en los que las respectivas corporaciones
de eleccién popular deciden sobre la contratacién, a menos
que hayan delegado en el Ejecutivo su celebracién directa,
sin autorizacion. En Colombia, solo cuando la Constitucién,
la ley o la corporacién de eleccién popular lo consideren
necesario, serd imprescindible la autorizacion.

Podemos concluir que el contenido especifico de las auto-
rizaciones para contratar estarad definido por las respectivas
corporaciones de eleccién popular (Congreso, asambleas y
concejos) con bastante autonomia y por medio del regla-
mento que establezcan para establecer el procedimiento
interno y casos en los que sean necesarias, ademds de los
eventos ya establecidos por la Constitucién o laley*, sin que
se necesite ninguna autorizacién legal, como explicitamente
lo ha establecido el Consejo de Estado en su doctrina:

por la Seccién Primera del Consejo de Estado (auto 20/01/2020, exp. 2017-
002656-01): “[....] es claro que los gobernadores no requieren una autorizacién
general para contratar por parte de las asambleas, teniendo en cuenta que
la misma fue otorgada directamente por la Ley 80 de 1993, por lo tanto la
atribucion a la que se refiere el numeral 9 del articulo 300 de la Constitucién
Politica, inicamente se restringe a ciertos casos de contratos que tengan norma
especial que exige una autorizacién previa de la asamblea para efectos de la
celebracién de contratos”.

46 “Las autorizaciones para contratar que debe otorgar el Congreso de la Rept-
blica, la Asamblea departamental o el Concejo municipal, segtin lo dispone el
articulo 25.11 de la Ley 80, se requieren tan solo en los casos en que una norma
legal lo exija expresamente, pues de lo contrario el correspondiente jefe de la
administracion estd facultado para contratar sin ese aval”. BENJaAMIN HERRERA
Barsosa, Contratos piiblicos, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibdiiez, 3.%
reimp., 2005, p. 181. Esta caracterizacién, que pone de presente la ausencia
de autorizacion sistemdtica, no resulta justificada al exigir la intervencién del
legislador para fijar los casos en que se necesita la autorizacién, en la medida
en que ello no es pertinente en el caso de las entidades territoriales, en donde
corresponde a la asamblea o al concejo, segtin el caso, definir los casos en los
que se requieren autorizaciones.
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En consecuencia, la interpretacion de que cada afio o periodo
de sesiones el concejo municipal debe autorizar al alcalde
para suscribir contratos, de modo que si esa autorizacién no
se produce la contratacién del municipio se paraliza, “es cons-
titucional y legalmente incorrecta”, pues “desconoce las facultades
contractuales y de ejecucion presupuestal del alcalde” y resulta
“contraria a los principios de eficiencia, transparencia, celeridad y
economia que orientan la actuacion administrativa (arts. 209 CP
y 3.7 de la Ley 489 de 1998)"% [bastardilla y nota original del
concepto]*.

B. Autorizacion especial en acto particular

La reglamentacién de la autorizacién tendrd el complemen-
to de la autorizacién misma, acto proferido por la misma
corporacién de eleccién popular y que serd particular y con-
creto, referido al contrato que se autoriza. El entendimiento
racional y coherente de la institucién permite concluir que
la iniciativa gubernamental que la Constitucién establece
para la ley de autorizaciones (CP, art. 154) se refiere a esta
autorizacién particular y concreta y no a la reglamentaciéon
de las autorizaciones, asi como la identificacién de los casos
en los que se requiere. Si se concibe esta reglamentaciéon
como el ejercicio de un control de oportunidad, en los ca-
sos en que la corporacién considera importante discutir la
pertinencia de celebrar determinados contratos, no seria
16gico que el Ejecutivo que los suscribe tuviera la iniciativa
de la regulacién.

Por dltimo, resulta pertinente preguntarse como opera la
autorizacién en los contratos muy frecuentes de la Adminis-
tracion en los que se ha previsto su necesidad. Como vimos,
la Constitucién establece que la autorizacién es necesaria

47 Concepto 2.238 de 2015.
48 CE, SC, conc. 18/05/2016, exp. 2.284. En el mismo sentido, conc. 11/03 /2015,
exp. 2.238.
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en los empréstitos y enajenacién de bienes nacionales (art.
150-9) y departamentales (art. 300-9), lo que significa que,
en cada contrato que se prevea celebrar, se necesitard una
autorizacion explicita del Congreso o de la respectiva asam-
blea departamental, segtin el caso. La conclusién también
se impone para los contratos municipales enumerados en el
pardgrafo 4.° de la Ley 136 de 1994.

Para los empréstitos, laimportancia e implicaciones para
las finanzas de la Nacién o la respectiva entidad territorial
hacen pertinente y comprensible la discusion y autorizacion
entre los miembros elegidos de la respectiva corporacion,
como tradicionalmente ocurre. Lo mismo podria concluirse
de los eventos para el municipio, que vinculan de manera
trascendente las politicas publicas locales, como los contra-
tos que comprometen vigencias futuras, la enajenaciéon de
activos, acciones y cuotas partes del municipio o la decisién
de concesionar un servicio o infraestructura local. Por el
contrario, mds compleja parece la amplitud que se le da a
la enajenacion de bienes.

Como vimos, la Ley 136 de 1994 impuso la autorizacién
no solo para la enajenacién, sino también para la compra-
venta de los bienes municipales, aunque lo restringi6 a los
bienes inmuebles (art. 32, § 4.°, num. 3). Por el contrario, la
Constitucién exige la autorizacién de manera genérica para
“enajenar bienes nacionales” (art. 150-9) y “enajenar bienes”
(art. 300-9), en el caso de los departamentos. ;Serd nece-
sario tramitar una ley de autorizacion especifica cada vez
que cualquier entidad del Gobierno nacional decida vender
un inmueble, 0 mds complejo atin, cada vez que decida
enajenar un mueble como un vehiculo o los bienes en de-
suso que se venden como chatarra? El Consejo de Estado
ha considerado en su doctrina oficial que, en el municipio,

[...] 1a enajenacién de bienes [...] solo podréd hacerse mediante
la celebracién del respectivo contrato de compraventa o de
permuta, previa la autorizacion del concejo municipal o dis-
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trital, salvo que por sus caracteristicas la venta esté regulada
en ley general, como sucede con bienes muebles, o cuando
deba efectuarse por el sistema de martillo®.

En el caso de los muebles, la regulacién de los procesos de
contratacion para su enajenacion constituiria una autori-
zacién general para contratar. En este sentido, el articulo
2.2.e) de la Ley 1150 de 2007 establece que la enajenacién
de bienes del Estado se realiza mediante procedimiento de
seleccién abreviada, salvo la enajenacién de la propiedad
accionaria estatal, prevista en la Constitucién (art. 60) y
regulada por la Ley 226 de 1995. El texto legal sefiala que
en la enajenacién de bienes del Estado se podrédn utilizar
instrumentos de subasta y, en general, los autorizados en
el derecho privado, y después de fijar algunos pardmetros
generales, remite al reglamento del Gobierno nacional la
regulacién especifica de los procedimientos posibles, lo que
estd hoy desarrollado por la seccién 2 del capitulo 2.° del
titulo 1.° del Decreto 1082 de 2015 (art. 2.2.1.2.2.1.1. y ss.).
Por su parte, la Ley 1105 de 2006, sobre el procedimiento
de liquidacién de entidades de la rama ejecutiva del orden
nacional, establece las condiciones y procedimiento para la
enajenacién de sus activos en diversos articulos modifica-
torios del Decreto Ley 254 de 2000 (10, 16, 17 y 19).

En el caso de la enajenacién de inmuebles, la autorizacion
legislativa parece mds directa en la Ley 9 de 1989, cuando
establece autorizacién para enajenar inmuebles en deter-
minados casos (art. 36) o la cesién de inmuebles nacionales
a titulo gratuito, cuando sean bienes fiscales y hayan sido
ocupados ilegalmente para vivienda de interés social (art.
58). Por su parte, en virtud del articulo 238 (modificado)
de la Ley 1150 de 2011, el legislador ordend a las entidades
publicas del orden nacional vender los inmuebles que no

49 CE, SC, conc. 26/03/1998, exp. 1.077.
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requirieran para el ejercicio de sus funciones y su cartera
morosa al colector de activos de la Nacién Central de In-
versiones (CIsA).

ITI. LIMITES DE LAS AUTORIZACIONES

Las autorizaciones constitucionales plantean el recono-
cimiento de un poder importante a las corporaciones de
elecciéon popular frente a la contratacion de la Administra-
cién. El riesgo de excesos es igualmente importante por la
tentacion de concebirlas como un instrumento de presién
(e incluso de corrupcién) de parte de las corporaciones
territoriales para influir de manera irregular sobre la contra-
tacion de alcaldias y gobernaciones. La concepcién errada
sobre la necesidad sistemética de autorizaciones propicié
esta dindmica, que llevé a crear en ocasiones situaciones de
chantaje frente a los Ejecutivos territoriales, al abstenerse
deincluirla autorizacién general, conla creencia extendida de
bloquear con ello la contratacién del organismo territorial, u
otorgando autorizaciones generales por periodos limitados,
lo que implicitamente significaba un condicionamiento de
la renovacién de la autorizacién segin el comportamiento
de la Administracion frente a la distribucién de contratos,
siguiendo intereses de los grupos politicos representados
en la asamblea o el consejo.

La sentencia referente también constituye un faro impor-
tante en la materia. La Corte explica que las corporaciones de
eleccion popular no pueden interferir en la contratacién
de la respectiva Administracion territorial. Existe asi un
primer limite de las autorizaciones marcado por la com-
petencia contractual (A). La jurisprudencia constitucional
también identificé un limite en la determinacién técnica
de quién estd autorizado para contratar (B), lo que plantea
también delicados problemas (no resueltos) derivados de
la naturaleza administrativa de la autorizacién para contra-
tar y la autonomia de las entidades territoriales (C).
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A. No interferencia con la competencia contractual

La Corte Constitucional expuso con claridad en la sentencia
referente que mediante las autorizaciones para contratar las
corporaciones de eleccién popular no podian interferir en
la competencia contractual de la Administracion territorial
respectiva:

[...] no podran los concejos, so pretexto de reglamentar el
tema de las autorizaciones, extralimitarse en sus atribuciones
e intervenir sobre la actividad contractual propiamente dicha;
direccién que corresponde al alcalde, en tanto jefe de la accién
administrativa del municipio, de conformidad con el articulo
315-3 de la carta [...]*

También en este aspecto existe un contraste esencial con el
sistema de autorizaciones francés. Como vimos, en Francia
la competencia contractual territorial es compartida entre la
asamblea y la Administracion, con gran poder contractual
de aquella, que se comporta como el consejo directivo de
una empresa, como 6rgano superior de Administracién. Por
el contrario, en nuestro sistema territorial la competencia
contractual recae exclusivamente en el alcalde o el gober-
nador. La competencia del alcalde para contratar definida
en la Constitucion, como lo recuerda en el extracto la Corte,
tiene el equivalente de nivel departamental, donde su com-
petencia contractual se deriva de su atribucién para dirigir y
coordinar la accion administrativa del departamento (art. 305-2),
asi como existe en la Nacién, en la que el presidente de la
Reptblica tiene la competencia para celebrar los contratos
(art. 189-23).

Como hemos visto, la Constitucién establece que la
capacidad de los organismos y entidades estatales para

50 CC, Sent. C-738/2001.
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contratar estara definida en la ley orgénica del presupuesto
(art. 352), lo que se concreté en el articulo 110 de esta ley
(Dcto. 111/1996), que la atribuye directamente a los jefes de
los distintos 6rganos, constitutivos de las secciones del pre-
supuesto, es decir, alos directores de las distintas entidades,
lo que se aplica a todos los 6rganos estatales de cualquier
nivel que tengan personeria juridica, como prescribe el in-
ciso final del articulo, incluidas las entidades territoriales,
que deben expedir sus normas organicas de presupuesto
siguiendo las disposiciones de la ley organica (art. 109).

Esta competencia contractual del presidente, goberna-
dores y alcaldes, reiterada por la Ley 80 de 1993 (art. 11),
significa que la ejercen de manera directa y que las corpo-
raciones de eleccién popular no tienen ninguna competen-
cia contractual, sin perjuicio de que ellas mismas, por su
naturaleza de entidades estales, tengan competencia para
contratar sus asuntos, como también lo prevé el mismo
articulo 110 de la ley organica del presupuesto. Como lo
explica la Corte Constitucional, “el ejercicio mismo de la
actividad contractual es una facultad privativa del Gobier-
no, que debe contar con la aprobacién del Congreso, como
manifestacion del ejercicio coordinado y armoénico de la
funcién ptblica”'.

Asf las cosas, la competencia de las corporaciones de
elecciéon popular para autorizar la celebracién de contratos
se interpreta de manera estricta, bajo pardmetros de pro-
porcionalidad y racionalidad. La Corte pone de ejemplo
de desbordamiento de la reglamentacion la exigencia de
autorizacion para todos los contratos que vaya a celebrar
el alcalde®’; también, exigir la autorizacién en contratos de
valores menores o sobre tipologias identificadas por capri-
cho o sin una verdadera justificacién de la autorizacién,

51 CC, Sent. C-466/1997.
52 CC, Sent. C-738/2001.
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como exigirlos para todo contrato de prestacién de servicios
celebrados por persona fisica o toda adquisicién de bienes,
u obras menores. Sin que se pueda realizar una enumera-
cién de la tipologia de lo irregular, ha de tenerse en cuenta
el principio de no intromisién en la gestiéon contractual de
la Administracion y el fundamento de la autorizacién en la
importancia estratégica de ciertos contratos para las politi-
cas de gestion de la entidad territorial.

En cuanto a la duracién de las autorizaciones, también es
pertinente analizar cémo pueden significar una intromisién
indebida en la gestion contractual. La costumbre adminis-
trativa de conferir autorizaciones generales, para todos los
contratos, vino acompafiada de una determinacién de un
periodo determinado. Estando entendidas como un pro-
blema presupuestal, parecia coherente que la autorizacién
se vinculara también a la vigencia fiscal del presupuesto
aprobado. Pero la critica sobre esta concepcién de las au-
torizaciones también se extiende a la critica de vincularlas
temporalmente a un periodo fiscal. Si el propésito de la
autorizacion es la discusion sobre la pertinencia de cierto
tipo de contratos, no tiene sentido vincular la exigencia de
autorizacién a un tiempo determinado. Siguiendo la natu-
raleza de los reglamentos, la exigencia y regulacién de la
autorizacion deberd entonces ser intemporal, de suerte que
existird, y serd exigible, cada vez que el Gobierno nacional,
departamental o local se proponga suscribir el contrato
para el cual se exige, sin que ello esté vinculado a vigencia
fiscal alguna y sin perjuicio de la posibilidad de derogar el
reglamento en cualquier momento, por razones de politica
normativa a cargo de la corporacién de eleccién popular.

Pero también ha sido costumbre que la autorizacién
se otorgue por un periodo mds corto que el de la vigencia
fiscal, bajo una concepcién de autorizacidn pro tempore.
Ello podria tener sentido en determinados casos especifi-
cos, que deberian estar debidamente reglamentados en las
autorizaciones para contratar. Por ejemplo, si se trata de la
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venta de ciertos activos del municipio, de la suscripcién de
un empréstito, de un contrato que comprenda vigencias
futuras, de la decisién de suscribir una concesién de un
servicio, puede ser racional que el Gobierno autorizado
deba hacerlo dentro de un plazo establecido, en razén del
periodo de eleccion del presidente, gobernador o alcalde,
o enrazén de condiciones técnicas o financieras que exigen
contratar con prontitud®. Pero ello carece de justificacion
cuando la autorizacién no se refiere a contratos especificos,
por ser general, para toda la contratacién, como lamenta-
blemente ha sido frecuente en la practica administrativa
local. El Consejo de Estado fue interrogado sobre la licitud
de otorgar autorizacién a un alcalde para contratar por un
mes, lo que naturalmente fue criticado y rechazado por el
concepto que respondi6 a la consulta, mds atin cuando esta
describia que en la autorizacién del concejo se le imponia
al alcalde rendir informe cada semana sobre la contratacién
suscrita, lo que con toda evidencia constituye una intromi-
sion ilicita en la contratacién del municipio™.

Otro ejemplo de distorsién de la figura se aprecia en las
objeciones presidenciales a una ley que, en lugar de au-
torizar al Gobierno nacional a suscribir un contrato de com-
praventa para un objeto especifico, le ordenaba hacerlo. La
Corte consider6 fundadas las objeciones al observar que

[...] la carta no autoriza que el legislador le imponga al Ejecu-
tivo la celebracién de un contrato especifico, pues la autoriza-
cién del Congreso estd sometida a la realizacién de un acto de

53 Este es el caso, por ejemplo, de una delegacién integral de servicios publicos
de acueducto y alcantarillado de Cartagena. Aunque la delegacién misma no
estaba sujeta a término, segtn la interpretacién de los acuerdos municipales
por el Consejo de Estado, sf lo estaban la constitucién de una sociedad de
economia mixta con la que se suscribi6 la concesién y la operacion de algunos
de los servicios (CE, sec. 1. A, sent. 01/08/2016, exp. 49.311).

54 CE, SC, conc. 05/06/2008, exp. 1.889.
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naturaleza administrativa. Por tanto, los articulos impugnados
transgreden la Constitucion™.

Del mismo modo, la Corte encontrd inconstitucional un
texto legislativo por el cual el Congreso no se limitaba a
autorizar la suscripcién de un contrato del Gobierno na-
cional con el Fondo Nacional del Café, sino que imponia la
revision, de parte del Congreso, de las adiciones, prérrogas
y modificaciones. La Corte consideré que “el Congreso
pretende[fa] ‘revisar’, cuando solo estd[estaba] facultado
para autorizar”, la celebracién del contrato. Ademas, “el
contenido de la ‘revisiéon’ es[era] administrativo, ya que
aqui se hace[hacia] alusién a la prérroga, adicién o modi-
ficacion, que son[eran] situaciones concretas, solo determi-
nables facticamente dentro de las fases propias del proceso
de ejecucion del contrato” (subraya la Corte)*. Es decir, la
autorizacion constitucional se refiere a una fase previa a
la suscripcién del contrato y no a su etapa de ejecucion.
Imponer la revision del contrato significarfa intromision
en la gestién contractual, gestion que corresponde privati-
vamente al Gobierno.

El control de la contratacién del Ejecutivo de parte de las
corporaciones de eleccion popular, inherente en la autoriza-
cién para contratar, se ha visto asf limitado a la reglamen-
tacién de la autorizacién, sin intromisién en la competencia
propia de los Gobiernos. Mediante un concepto de 2015,
el Consejo de Estado realiz6 el recuento de su doctrina, y
guiado por las sentencias de constitucionalidad que hemos
visto, explicé cémo habia evolucionado su doctrina oficial
para dejar de exigir autorizaciones generales y delimitar el
cardcter excepcional que tienen, en el sentido de exigirlas
solo cuando sea justificado, para determinados contratos,

55 CE, Sent. C-466/1997.
56 CC, Sent. C-449/1992.
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cuidando de no interferir con la competencia contractual
propia del alcalde. Asi pudo concluir, para el caso consul-
tado, que no estando prevista en la ley ni en un reglamento
del concejo municipal, el alcalde no necesitaba autorizacién
para celebrar un convenio interadministrativo con enti-
dades del orden nacional con el fin de recibir recursos de
cofinanciacion para una obra ptublica™.

Por su parte, en la jurisprudencia reciente de la Seccién
Tercera se expone la restriccion de la competencia de las
corporaciones de eleccién popular para reglamentar las au-
torizaciones, al no poder interferir en la gestion contractual
de la Administracién:

[...] Su facultad se limita a trazar las reglas aplicables al acto
concreto relativo al tramite, sefialando ademads, los casos en
que se requiere autorizacién especial, sin entrar a regular as-
pectos a cargo de la entidad territorial. Esto es, gobernadores
y alcaldes no requieren de autorizacién expresa en todos los
casos; al contrario, gozan de facultades, salvo excepciones
previamente establecidas, de lo que se sigue la capacidad
general, con sujecién a los limites temporales y materiales
preestablecidos®.

Por su parte, la Seccién Primera de la misma corporacién
declaré nulo un acuerdo municipal que estableci6é autori-
zacion general pro tempore para celebrar contratos:

Esta autorizaciéon de parte del Concejo debe ser determinaday
restringida y, solo frente a los asuntos contractuales que expre-
samente estuvieran reglamentados por el concejo municipal.

Tal posicién encontré eco posteriormente en la modificacion
de la Ley 136, en cuanto enumera los eventos en los que se-

57 CE, SC, conc. 11/03/2015, exp. 2.238.
58 CE, Sec. 1. B, sent. 30/06/2016, exp. 34.652.
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gun el transcrito articulo 32, requieren de autorizacién por el
concejo municipal [...]%.

B. Identificacion de la entidad autorizada para contratar

Las autorizaciones objeto de este andlisis tienen un destina-
tario especifico descrito en las normas constitucionales. El
articulo 150-9 establece la competencia del Congreso para
“conceder autorizaciones al Gobierno”, el articulo 300-9
prescribe la autorizaciéon de la asamblea “al gobernador” y
el articulo 313-3 prevé la autorizacién del concejo al “alcal-
de”. Los autorizados tienen una caracterizacién propia en
la carta politica, y la Corte Constitucional lo ha entendido
de manera estricta. Por ello encontré inexequible el primer
inciso del numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, al
prescribir que “las entidades estatales solo podran celebrar
contratos de fiducia ptblica, cuando asf lo autorice la ley,
la asamblea departamental o el concejo municipal, segiin
el caso”.

La descripcién de la norma establece el espiritu y las ca-
racteristicas que hemos visto que tiene la autorizacién para
contratar. El legislador identifica una modalidad contractual
particular, la fiducia publica, y considera que sus caracte-
risticas particulares, definidas por el mismo articulo, hacen
importante la necesidad de una autorizacién previa de las
corporaciones de eleccién popular. Todo ello corresponderia
alainstitucién de las autorizaciones y parece proporcional y
ponderado, enlo que se refiere a esta modalidad particular
de fiducia, sensible para la gestion gubernamental de los
recursos publicos.

Pero la objecién de la Corte tuvo otro sentido, al observar
que la regla constitucional le atribuye al Congreso definir
y otorgar la autorizacién al Gobierno, institucién que la

59 CE, Sec. 1, sent. 19/09/2019, exp. 00548-01.
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misma carta politica define en el articulo 115: “El Gobierno
nacional estd formado por el presidente de la Reptblica,
los ministros del despacho y los directores de departamentos
administrativos”.

La Corte observé que el inciso “introduce dentro del
régimen de excepciéon contemplado en el numeral 9 del ar-
ticulo 150 constitucional, a ciertas entidades y organismos que
no hacen parte del Gobierno nacional en los términos del
articulo 115 superior”. El Congreso desbordé asi su com-
petencia imponiendo la autorizacién de estos contratos a
entidades que no son parte del Gobierno nacional, y por
ello la Corte lo declaré inexequible®.

Las autorizaciones tienen entonces una limitacién im-
portante en la identificacion de la entidad autorizada. Por
consiguiente, no son objeto de autorizacién los contratos de
entidades de la rama ejecutiva nacional que no sean parte
del Gobierno nacional, como las superintendencias, las
unidades administrativas especiales ni tampoco los contra-
tos de los institutitos, establecimientos ptblicos, empresas
industriales y comerciales del Estado y demds entidades
con personalidad juridica o sin ella, sin perjuicio de que
sus normas orgdnicas prevean autorizaciones para contra-
tar, otorgadas por sus juntas directivas u otras instancias
de direccién. Del mismo modo, en el ambito territorial tan
solo serdn objeto de autorizaciones los contratos del sector
central de la Gobernacién o Alcaldia, desconcentrados del
gobernador y del alcalde, y no las entidades descentraliza-
das, con personalidad juridica®.

60 CC, Sent. C-086/1995.

61 Este sentido de la sentencia de la Corte no parece ser compartido por Juan
ANGEL PaLACIO, en cuya opinién la declaratoria de inexequibilidad de la Corte
no significa la supresién de las autorizaciones de asambleas y concejos que
parece exigir de manera sistematica: “Declaracion [de inexequibilidad] que ha
hecho que algunos piensen que entonces se suprimié la autorizacién en los
demds casos a que se ha hecho referencia, lo cual no es 16gico, pues lo que
la sentencia indica es que se deben respetar los mandatos constitucionales



360

C. Autonomia de las entidades territoriales

La precision tratada en el numeral anterior como limite de
las autorizaciones plantea un problema que, en conocimien-
to del autor, no ha sido abordado por la jurisprudencia ni
la doctrina oficial, que se relaciona con las competencias de
las corporaciones territoriales y la concepcién constitucional
de la autonomia de las entidades territoriales.

La Corte Constitucional no ha pasado por alto que el
inciso final del articulo 150 de la carta politica le atribuye
al Congreso dos competencias para la regulaciéon de la
contratacion publica: el texto prescribe que “compete al
Congreso expedir el Estatuto General de Contratacién de
la Administracién Publica [...]”, agregando luego, “[...] y en
especial de la Administracién nacional”.

En la Sentencia C-449 de 1992, proferida antes de la ex-
pedicién de la Ley 80 de 1993, la Corte puso de presente las
dos partes de la norma, concibiendo que “la primera estaria
entonces destinada a todo el Estado, esto es, a todas las en-
tidades descentralizadas territorialmente y por servicios,
mientras que la segunda solo se dirige al nivel nacional”.

La Corte subrayaba la concepcién unitaria de nuestro
Estado, en la que el Congreso legisla de forma centralizada
sobre los principios generales en multiples materias, inclui-
dala contratacién, “en tanto que[,] auténomas, las entidades
territoriales gozan de facultades constitucionales para es-
tatuir sin injerencia sobre el cumplimiento de los mismos
fines del Estado, pero sin desconocer el marco normativo
general establecido por el Congreso”.

El constituyente habria asi preservado la concepciéon
anterior en materia de contratacion publica, al concebir un

que regulan dicho aspecto en forma restrictiva. Decir que no se requiere au-
torizacion en los demds casos, serfa violar en su aplicacién las disposiciones
constitucionales”. JuaN ANGEL PaLacio HINCAPIE, La contratacion de las entidades
estatales, 4.* ed., Bogotd, Libreria Juridica Sdnchez R., 2003, p. 86.
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estatuto de aplicacién generalizada, con las reglas bésicas y
esenciales, que han de ser definidas por la ley, mientras otra
ley debia establecer, de manera detallada, la contrataciéon
de las entidades del orden nacional. En esta concepcién,
y siguiendo la dindmica de autonomia de las entidades
territoriales, estas podrian desarrollar el Estatuto General
en su jurisdiccién, como lo hacian en el pasado los codigos
fiscales territoriales, en tiempos del Decreto Ley 222 de 1983.

La Concepcioén no fue desarrollada por el legislador
porque tan solo adoptd la primera prevision del texto cons-
titucional, esto es, el Estatuto General de Contratacién de
la Administracién Publica, que corresponde literalmente al
titulo de la Ley 80 de 1993. Ademads, el &mbito de aplicacién
del Estatuto comprende las entidades de la Administracion na-
cional, con lo cual el legislador habria renunciado a la se-
gunda modalidad de estatuto contractual prevista por el
texto constitucional.

Sin embargo, la autonomda territorial s es afirmada por el
desarrollo jurisprudencial en el tema que nos ocupa, cuando
la Corte Constitucional afirma la fuente constitucional
directa de la competencia que tienen las corporaciones de
elecciéon popular territoriales para reglamentar las autori-
zaciones contractuales, hasta tal punto que el articulo 25-11
del estatuto de contratacién se limita a recordar la regla
constitucional sobre la competencia de las asambleas depar-
tamentales y los concejos municipales, que “autorizaran a
los gobernadores y alcaldes, respectivamente, para la cele-
bracién de contratos”. Ello explica, como vimos antes, que
la Corte Constitucional haya considerado que la previsién
legal referida a los concejos (Ley 136/1994, art. 32.3) tan
solo haya confirmado que “las corporaciones municipales
de eleccién popular tienen la posibilidad de reglamentar
una de sus funciones constitucionales propias, cual es la
de otorgar al correspondiente jefe de la Administraciéon
municipal autorizaciones para contratar [...]"”.
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Bien es cierto que, en su Sentencia C-086 de 1995, la
Corte no se pronuncié con claridad sobre la limitacion del
legislador para regular territorialmente esta competencia
atribuida de manera directa por la propia Constitucién a las
asambleas y concejos, pero al considerar en sentido estricto
la nocién de Gobierno nacional, como destinatario de las
autorizaciones otorgadas por el Congreso, si observé que

[...] no se puede convertir en regla general las autorizaciones
expresas contenidas en los articulos 150-9, 300-9 y 313-3 de la
carta politica, como pretende hacerlo la norma acusada res-
pecto del contrato de fiducia, porque dicho contrato ya ha sido
regulado por el Congreso nacional en uso de las atribuciones
consagradas pardgrafo final del articulo 150 superior.

La regulacion del contrato de fiducia formaria parte de la
competencia del Congreso para expedir el Estatuto General
de Contratacién Publica aplicable de manera generalizada,
en todos los 6rdenes territoriales, pero seria incompatible
con la regulacién de las autorizaciones expresas que co-
rresponden a cada corporacién de eleccién popular, en su
ambito territorial de competencia. Por consiguiente, asf
como el Congreso carece de competencia para definir auto-
rizaciones de contratos celebrados por entidades distintas
del Gobierno nacional, tampoco podria regular las autori-
zaciones exigidas por las asambleas departamentales y por
los concejos municipales, cuando la Constitucién les otorgé
directamente competencia para reglamentar la materia en
su orden territorial. La observacién harfa inconstitucional la
imposicion de autorizaciones en los contratos enumerados
por el pardgrafo 4.° del articulo 32 de la Ley 136 de 1994.
Pero la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la
exequibilidad de esta adicién legal al régimen municipal,
establecida por la Ley 1551 de 2011, posterior al fallo refe-
rente, ni a todas las demds sentencias analizadas en este
capitulo. La observacién también crearfa dudas de cons-
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titucionalidad sobre el fundamento de las autorizaciones
implicitas, afirmadas por la doctrina oficial del Consejo de
Estado. Como hemos visto, estas autorizaciones estarian
contenidas en las leyes que regulan la contrataciéon para
enajenar bienes, tanto muebles como inmuebles, de todos
los 6rdenes territoriales.

En cualquier caso, si pueden trazarse delicados limites
entre la competencia de reglamentacién de las autorizacio-
nes de parte de las corporaciones territoriales de eleccién
popular y la competencia del Congreso para regular, en
general, el régimen juridico de los contratos de la Adminis-
tracién publica. Del mismo modo, no es sencillo establecer
con claridad los limites entre la regulacion establecida por
las distintas corporaciones y la competencia contractual
directa y propia de los Ejecutivos de los distintos érdenes
territoriales.

CONCLUSIONES

De manera general, el fallo referente de la Corte Constitu-
cional (C-738/01) tiene alcance multifacético frente a las
autorizaciones para contratar. Las implicaciones del fallo se
proyectan sobre otros desarrollos de la institucién, estableci-
dos por la jurisprudencia constitucional, y permiten valorar
de forma critica concepciones tradicionales surgidas de la
préctica administrativa, cuya validez ha sido rectificada
con dificultad, aunque con claridad, por la doctrina oficial
reciente del Consejo de Estado.

Las autorizaciones constitucionales para contratar tienen
un sentido y alcance complejos, al concentrar ambivalencias
y mezcla de competencias en materia contractual en multi-
ples sentidos. Las reglas presupuestales se cruzan con las
contractuales; las competencias contractuales propias de la
Administracién se entrelazan con diversas intervenciones
tanto del legislador, en su funcién legal general de regular
el régimen de contratacién, como de las corporaciones te-
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rritoriales de eleccién popular, en su funcién administrativa
de reglamentacién de las autorizaciones para contratar, y de-
penden de tales intervenciones. La complejidad también
se deriva del régimen constitucional de descentralizacién
territorial, por la dificil distribucién de competencias sobre
el régimen de contratos de la Administracién: atribuida de
manera centralizada al legislador, pero con reserva de la re-
glamentacién de las autorizaciones para contratar, inherente
alas competencias propias de asambleas y concejos munici-
pales. La complejidad también se deriva de la delimitacién
delicada de las funciones legislativas y las administrativas
de las corporaciones de eleccién popular en la regulaciéon de
la materia, asi como del principio de concentracion de la
competencia contractual, que recae en los gobiernos na-
cional, departamental y local, y del sentido del control
administrativo de su actividad contractual, ejercido por las
respectivas corporaciones de eleccién popular.

La valoracién de la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional en su conjunto permite clarificar el funcionamiento
y limites de las autorizaciones, como también lo ha presen-
tado la doctrina oficial del Consejo de Estado desde 2014,
corrigiendo distintas concepciones anteriores. No obstante,
subsisten interrogantes sobre la constitucionalidad de cier-
tas disposiciones legales frente a la estructura unitaria con
descentralizacion administrativa de nuestro Estado.
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Externado

de Colombia

La jurisprudencia en contratacion publica no se ha caracterizado por su estabilidad y la
definicion sistematica de lineas claras, pese a la importancia esencial que sin lugar a
dudas tiene en la concrecion de nociones e instituciones contractuales. En varios temas
sensibles, algunos de los cuales se abordan en este libro, la jurisprudencia ha afirmado
con fuerza opiniones y conceptos gue han sido objeto de modulacion posterior o incluso
de abierta correccion, como las condiciones de perfeccionamiento de los contratos, las
consecuencias de las fallas de planeacion, el significado y alcance de las autorizacio-
nes constitucionales para contratar o de la subsanacion de ofertas, las consecuencias
de la nulidad del contrato, la amplitud de las modificaciones contractuales, el computo
de plazos de caducidad de acciones jurisdiccionales en temas contractuales, las con-
diciones de las distintas teorias que explican el reequilibrio financiero del contrato y
muchos otros mas.

Y, sin embargo, en todos los eventos las decisiones del Consejo de Estado han de-
finido temas contractuales sensibles, hasta el punto de dar lugar, en algunos casos,
a definiciones legales seglin las concepciones jurisprudenciales e incluso a regular
legalmente temas tratados en decretos que han desbordando la potestad reglamen-
taria y por ello han sido anulados por el contencioso administrativo.

Asi pues, estudiar Ia jurisprudencia y la doctrina oficiales emerge como una tarea
no solo util, sino indispensable, ineludible, para lograr la caracterizacion de la contra-
tacion pablica. Ellas no solo definen el sentido y el alcance del derecho positivo fijado
en la ley y el reglamento, sino también son motor inspirador del derecho positivo, indi-
candole a veces al legislador la via técnica que ha de seguir. Incluso, la creciente glo-
balizacion del derecho, a la que es particularmente sensible |a contratacion publica,
incita a una dindmica reforzada de influencia jurisprudencial, més alld del ejercicio de
comparacion de regimenes juridicos, por la pertinencia directa que pueden tener los
fallos foraneos en nuesiros problemas contractuales.

Los autores de esta obra han identificado nueve fallos que constituyen referentes
de andlisis de los temas contractuales a los que se refieren. Mas alla de un analisis de
sentencias, los autores se apoyan en la importancia de los fallos para el entendimiento
de los temas contractuales y la valoracion de su repercusion, tanto en la jurisprudencia
posterior como en la regulacion normativa y la mejor caracterizacion de las instituciones
contractuales. Las contradicciones, asi como la depuracion de nociones o su correccion
y la estructuracion de lineas jurisprudenciales, no son obsticulo para apreciar la impor-
tancia de los fallos seleccionados, cuyo valor referente ilumina y orienta el mejor enten-
dimiento y caracterizacion de los temas contractuales.




