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Doctor
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Director
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Respetado director,

Reciba un especial saludo de mi parte. Con el respeto acostumbrado, me permito rendir el concepto
favorable de rigor al trabajo de investigacion titulado “Autonomia territorial y su delimitacion en
materia contractual” a través del cual el estudiante Elkin Fabian Calderén Ramirez busca optar por
el titulo de Magister en Derecho de Estado con énfasis en Derecho Administrativo.

La mencionada investigacion, refleja el resultado de un estudio normativo y jurisprudencial del
principio de autonomia territorial otorgado a las entidades territoriales, las limitaciones que sobre el
mismo se han impuesto por el legislador, su interrelacion con el principio de estado unitario y la
competencia que sobre el particular se le ha fijado al legislador, todo ello, en busca del cumplimiento
de las obligaciones que le son exigibles al Estado y particularmente de las entidades territoriales, a
efectos de satisfacer las necesidades esenciales de la comunidad y a partir de la contratacion publica.

Resulta atractivo el estudio sefialado, ya que busca establecer si al adoptarse los documentos tipo se
desconoce y afecta el nacleo esencial del principio de la autonomia de las entidades territoriales
conforme lo preceptuado en el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, modificado por el articulo 1 de la
Ley 2022 de 2020.

Particularmente, logra demostrar que la implementacion de los pliegos otorga a la Agencia Nacional
de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente-CCE una potestad de reglamentacion
administrativa restringida por la Constitucion y en la ley, sin que puedan excederse los limites
impuestos, lo que garantiza el principio de autonomia territorial otorgada a los entes territoriales
conforme lo dispuesto en los articulos 1 y 287 de la Constitucion Politica y en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional que le ha dado alcance al mismo.

En términos generales, se trata de un trabajo que desarrolla un argumento desde un punto de vista
interesante, con una metodologia ordenada y coherente que logra demostrar la hipétesis planteada.
Por lo anterior, considero que el trabajo puede someterse a la evaluacién del jurado correspondiente.

Sin otro particular,

JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ
Director
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Introduccion

Luego de una larga tradicion centralista, con la promulgacion de la Constitucion Politica de
1991, la autonomia territorial fue elevada a rango constitucional, siendo concebida como un
principio de organizacion y un atributo de las entidades territoriales para ejercer las funciones
que les son asignadas en virtud de la descentralizacion, de modo que a partir de este principio

gozan de autonomia en la administracion y manejo de sus intereses.

Este principio de autonomia territorial ha requerido desarrollo legislativo para darle
contenido y alcance, el cual ha suscitado amplios debates producto de la constante tension
que se ha generado entre este principio y el de Estado unitario, considerados como los dos
principios basicos de la organizacion territorial, razon por la cual ha desempefiado un
importante papel la jurisprudencia de la Corte Constitucional, variando la forma de resolver
este conflicto y para tal efecto ha adoptado principalmente dos tesis: i) cinco reglas de
solucion de posibles conflictos entre los intereses territoriales y el interés nacional vy ii)

limitaciones reciprocas.

Desde un inicio se ha sefialado que la autonomia de las entidades territoriales no puede ser
entendida como absoluta o ilimitada, en tanto quien fija su alcance y contenido es el
legislador, quien ademas tiene la potestad de establecer mecanismos que permitan la
armonizacion del principio de autonomia territorial con el principio de Estado unitario,
buscando su equilibrio y coexistencia a partir de la coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad, dispuestos en el articulo 288 de la Constitucion y a efectos de que ninguno
de ellos sea absoluto y llegue a desconocer al otro. Lo anterior, por cuanto el constituyente
consider6 la importancia de la coexistencia entre el principio de autonomia territorial y el
principio unitario ponderandolos en un mismo nivel pues son conceptos que se nutren y

fortalecen entre si.

La autonomia de que gozan las entidades territoriales permite que los entes territoriales a
través de la contratacion estatal tomen las medidas tendientes a identificar las necesidades e

intereses a satisfacer dentro del ente territorial y para ello, debe seguir los procedimientos



dispuestos por el legislador en el Estatuto General de Contratacion Publica. Al igual que el
principio de autonomia territorial, es a partir de la Constitucion de 1991 que se eleva a rango
constitucional el tema de la contratacion publica, estableciendo que la expedicion de los

regimenes de contratacion tiene reserva de ley.

El desarrollo de las competencias contractuales a cargo de las entidades territoriales se ejerce
através de potestades regladas y discrecionales otorgadas por el legislador, siendo esta ultima
una herramienta que contribuye a la materializacion del principio de autonomia de las
entidades territoriales en materia de contratacion, por cuanto permite la gestion de los
intereses y necesidades de las entidades territoriales, pero que esté sujeta inescindiblemente
al desarrollo legislativo, que determina en donde hay lugar a su aplicacion.

En materia contractual el legislador en uso de la facultad establecida en el ultimo inciso del
articulo 150 superior, otorga contenido a la autonomia territorial asignando y delimitando

competencias en el iter contractus.

En tal sentido, en el presente trabajo se determinard si ¢se vulnera la autonomia territorial
cuando el legislador decide o traslada la toma de decisiones de la etapa pre-contractual de la
contratacion publica a un 6rgano diferente de los entes territoriales sustrayendo o delimitando
la facultad discrecional que les asiste? Para lo cual se realizard un analisis de como las
competencias asignadas por el legislador a los entes territoriales en materia contractual
establece el alcance y contenido de la autonomia reconocida por el constituyente de 1991, y
a su vez puede delimitar su ejercicio disminuyendo el margen de valoracion administrativa
(discrecionalidad) para adoptar decisiones, para ello, se tomara como ejemplo la
implementacién de los pliegos tipo (articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 modificado por el
articulo 1 de la Ley 2022 de 2020).

Ante el planteamiento de una medida legislativa que busca implementar herramientas para el
fortalecimiento de la eficiencia y la transparencia en la gestion contractual, es discutible si
estd realmente constituye la forma idénea y necesaria para la lucha contra la corrupcion, en

tanto, resulta clara la diversidad de cada departamento, municipio o distrito del pais, si la



medida contribuye a la buena administracion o si constituye una disminucién al principio de
autonomia de las entidades territoriales, y es que es cierto que la autonomia se encuentra
restringida por el legislador, pero también lo es que, esas limitaciones no pueden conllevar
una anulacion absoluta de la facultad discrecional que en materia contractual tiene la

administracion.

El contenido del articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, modificado por el articulo 1 de la Ley
2022 de 2020, suscito controversia, pues al otorgarse la facultad de adoptar documentos tipo
que contienen todas las reglas para la seleccion del contratista al Gobierno Nacional, se
consider6 que afectaba el principio de autonomia territorial y que centralizaban las
competencias minimas que la Constitucidon le ha otorgado a las entidades territoriales para la
gestidn de sus intereses, lo cual incluye la configuracion de sus relaciones contractuales de
acuerdo a las necesidades que se pretenden satisfacer con la adquisicion de bienes y servicios,
surgiendo entonces el debate de si esta medida representa una limitacion al principio de la
autonomia de las entidades territoriales y hasta donde es posible constitucionalmente que el
Gobierno le imponga a los departamentos, municipios y distritos los pliegos tipo que seran

la base para la seleccidn de los contratistas.

Esta controversia fue analizada por la Corte Constitucional en sentencia C — 119 de 2020, en
la que se estudid, dentro de otros aspectos, si la facultad atribuida al Gobierno Nacional por
el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, para adoptar documentos tipo desconoce la autonomia
de las entidades territoriales, prevista en los articulos 1 y 287 de la Constitucion Politica,
concluyd que esta limitacion realizada por el legislador a través de la implementacién de

pliegos tipo es constitucionalmente aceptada por cuanto no afecta su nucleo esencial.

Partiendo de la premisa de que la implementacion de los pliegos tipo en el ordenamiento
juridico-contractual colombiano de ninguna manera anula la autonomia de las entidades
territoriales por cuanto adn persiste un margen de discrecionalidad segun lo expuesto por la
Corte Constitucional en sentencia ya citada, en lo que respecta a la identificacion de las
necesidades y la configuracién de los elementos del contrato, se estudiara la delimitacion de

la potestad discrecional en materia contractual por parte de una entidad administrativa del



orden nacional como lo es la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra
Eficiente, tal como lo dispuso la modificacion realizada al articulo 4 de la Ley 1882 de 2018
por el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020.

En este punto se establecera que el ejercicio de la potestad atribuida a CCE corresponde a
una potestad de reglamentacion administrativa que encuentra sus limitaciones y restricciones
en la Constitucion y en la ley, de tal suerte que en el evento de exceder los limites impuestos
para su ejercicio el control de legalidad debera realizarse a través del medio de control de

nulidad ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.



1. La autonomia territorial como concepto juridico indeterminado establecido en la
Constitucion Politica de 1991 y el desarrollo que a partir de este ha dado la Corte
Constitucional y el legislador en su configuracion y su incidencia en la estructuracion

de la voluntad contractual de las entidades territoriales.

El principio de autonomia territorial elevado a rango constitucional desde la Constitucion de
1991 ha dado lugar a debates en cuanto a su contenido, alcance y limites, esto por cuanto no
corresponde a un concepto acabado e inmutable. El grado de autonomia se establece
dependiendo del marco competencial de las entidades territoriales y las garantias para
ejercerlas. En el desarrollo normativo de esta labor asignada al legislador, fundamental para
darle contenido a dicha autonomia, se ha presentado tension entre el principio de autonomia
y el de unidad, considerados como los dos principios basicos de la organizacion territorial,
jugando un papel importante la Corte Constitucional a la hora de abordar el estudio de cada

caso y que permite explicar el contenido de la autonomia territorial en Colombia.

Los anteriores aspectos, seran abordados en este titulo en cuatro capitulos en los cuales se
realizara: i) un andlisis general y concreto del principio de autonomia territorial conforme se
ha establecido en la Constitucion de 1991 y el papel de la Corte Constitucional en su
configuracién, para pasar a establecer, ii) los limites que ha impuesto el legislador para su
desarrollo, asi como iii) la relacién de competencia y no de jerarquia entre el nivel central y
las entidades territoriales y iv) la competencia del legislador en materia contractual frente a

la autonomia.

1.1 Clausula de autonomia territorial establecida en la Constitucién de 1991 y el papel

de la Corte Constitucional en su configuracion.

Para realizar un andlisis respecto a la clausula de autonomia territorial introducida por el
constituyente de 1991 en el ordenamiento constitucional, se debe abordar esta tematica a
partir del estudio de: 1.1.1 los principios de autonomia y descentralizacion, para continuar
con la discusion que se ha planteado en la doctrina y en la jurisprudencia, respecto a 1.1.2 la
tension que se genera entre los principios de autonomia territorial y el principio de estado

unitario.
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1.1.1 Principio de Autonomia y descentralizacion.

Colombia como Estado tiene una amplia tradicion centralista® y viene organizada como
RepUblica unitaria? desde antes de la expedicion de la Constitucion de 1991, pero fue a partir
de su promulgacion que se instituy6 el principio de autonomia territorial®, conforme al cual
se dispuso que la organizacion territorial del Estado se encuentra establecida a partir de las
entidades territoriales quienes tienen como cualidad juridica, la de ser un componente de la
organizacion Estatal y la de asumir la realizacién de los intereses publicos que le son propios

en ejercicio de la garantia constitucional de autonomia®.

Pero, en ¢Qué consiste la autonomia territorial concedida a los referidos entes territoriales?,
la autonomia territorial es un pilar fundamental de la estructura politica, institucional y
territorial del pais®, que en Colombia tiene una doble connotacion © a partir de como ha sido
concebida en la Constitucion’, y en tal sentido, es entendida como: i) un principio de
organizacion y como ii) un atributo de las entidades territoriales. Resulta claro que
constitucional y legalmente a estas entidades le han sido asignadas una serie de competencias
que les permiten cumplir los fines esenciales del Estado y con ello, la satisfaccion de
necesidades a nivel local y regional, siendo la autonomia territorial el principio que logra
articular y armonizar las competencias que le son asignadas a los distintos niveles

territoriales.

1 AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA, Ordenamiento y desarreglo territorial en Colombia, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2001, p. 119.

2 Se afirma por parte de la doctrina que Colombia es actualmente un modelo de Republica Unitaria en
formacioén, exposicidén de esta afirmacion se realiza por: PAULA ROBLEDO SILVA, La autonomia municipal en
Colombia, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2010, pp. 206 - 214.

3 Articulo 1, Constitucidn Politica de 1991.

4 LUIS MORELL OCANA, “La coordinacién del Estado y las Comunidades Auténomas con la Administracién
Local”, en Documentacion administrativa, n.° 230 — 231, 1992, Espania, p. 90.

5 El articulo 1 de la Constitucién Politica establece el modelo de republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales.

6 En cuanto a la doble dimensidn del principio de autonomia de las entidades territoriales la doctora Paula
Robledo realiza la siguiente reflexion: “Creemos que el trabajo de la ANC concluyd con un texto constitucional
en el que la autonomia territorial adquiere, basicamente, dos dimensiones: en primer lugar, la autonomia
como principio fundamental de la organizacion del Estado; y en segundo término, la autonomia como atributo
o cualidad de las entidades territoriales”. PAULA ROBLEDO SILVA, La autonomia municipal en Colombia,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2010, p. 45.

7 Articulos 1y 287, Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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Previo a continuar con el estudio de la autonomia territorial, es necesario precisar el concepto
del principio como categoria juridica, lo cual servira mas adelante en el trabajo para entender
la forma como la Corte Constitucional ha resuelto la tension entre el principio de autonomia
y el de unidad y como es la jurisprudencia de esta Corporacion de cierre la que le ha dado

contenido a la autonomia territorial.

La doctrina ha planteado una amplia discusion en torno a la tipologia de los preceptos
constitucionales (valores, principios y reglas), aspecto que por no ser objeto de estudio en el
presente trabajo no se abordara, por lo cual solo se trae a colacion la definicion de principios
que al respecto ha planteado Robert Alexy, indicando que estos “son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes (...) son mandatos de optimizacion que estan caracterizados por

el hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados 8.

Por su parte la Corte Constitucional ha sefalado que “Los principios Constitucionales, a
diferencia de los valores que establecen fines, consagran prescripciones juridicas generales
que suponen una delimitacion politica y axioldgica reconocida y, en consecuencia,
restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion

inmediata, tanto por el legislador como por el juez constitucional. .

Asi, los principios delimitan y/o restringen la interpretacion, caracteristica que los convierte
en normas de inmediata aplicacion que guian el actuar tanto del legislativo como de cualquier

instancia judicial o administrativa.

Finalizada la precision respecto a la naturaleza de los principios y volviendo al tema objeto
de estudio se encuentra que del Titulo X1 de la Constitucion Politica se desprende que la
autonomia territorial se predica de todas las categorias de entidades territoriales establecidas
en la Carta fundamental, sin excepcion. El articulo 286 senala que “Son entidades

territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas. La

8 ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Ernesto Garzén (trad), Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 86.
9 Corte Constitucional, sentencia T — 406 de 1992.
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ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias que se

constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley.”.

En tal sentido la division politico-administrativa del Estado se estructura principalmente en
cuatro niveles territoriales: i) departamentos, ii) distritos, iii) municipios y iv) territorios
indigenas®®. No obstante, no se trata de un numerus clausus, por cuanto el constituyente dejo

abierta la posibilidad de darle el caracter de entidad territorial a las regiones'! y provincias.

Concebida entonces la autonomia como un atributo de las entidades territoriales, se debe
precisar que sobre el particular la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia'?, ha
dispuesto en términos generales que “(...) la autonomia estd constituida por los derechos y
competencias que la propia Carta atribuye de manera general a las distintas entidades
territoriales (...)”, lo que significa que la autonomia otorgada a los entes territoriales lleva
consigo la gestién de los intereses que al interior de cada entidad surjan, sin desconocer que
por regla general los intereses de orden nacional seran tratados por el poder central.

10 Respecto a los territorios indigenas se precisa que para su conformacién como entidades territoriales, el
articulo 329 de la Carta indica que se realizard conforme lo establezca la ley organica de ordenamiento
territorial, materia que estd pendiente de regulacién por cuanto no fue incluida en la Ley 1454 de 20117, tal
como lo puntualizé la Corte Constitucional en Sentencia C-489 de 2012, razdn por la cual se afirma que los
territorios indigenas como categoria de entidad territorial son una posibilidad que no fue materializada en
esta ley. Mediante Decreto 1953 del 7 de octubre de 2014, el Presidente de la Republica en uso de la facultad
conferida en el articulo 56 transitorio de la Constitucidn Politica, establecio reglas para el reconocimiento y
funcionamiento de los territorios indigenas como entes territoriales, con el cual se buscé suplir el vacio de la
Ley Organica de Ordenamiento Territorial, pero que ha sido ampliamente criticado, entre otros aspectos, por
solo atribuir funciones y competencias politico administrativas sin el reconocimiento de la propiedad colectiva
indigena sobre la tierra y por una codependencia parcial de la poblacién indigena a las finanzas municipales®®.
11 El 28 de junio de 2019 se expidid la Ley 1962 la cual tiene por objeto dictar las nhormas organicas para
fortalecer la Region Administrativa y de Planificacién (RAP), y establecer las condiciones y el procedimiento
para su conversion en Regidn Entidad Territorial (RET), asi como reglamentar y su funcionamiento y regular
las relaciones entre estas y las otras entidades territoriales existentes, en desarrollo de los articulos 306 y 307
de la Constitucidn Politica de Colombia; para un andlisis de la region como entidad territorial con ocasion de
la expedicidn de la Ley 1962 de 2019, véase SABRINA RAGONE y JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, “La ley de
Regiones colombiana de 2019: Reflexiones desde las contribuciones al derecho constitucional comparado de
la descentralizacion”, en  federalismiit — ISS  1826-3534, n.° 1, disponible en:
https://www.federalismi.it/ApplOpenFilePDF.cfm?artid=40845&dpath=document&dfile=07012020044205.p
df&content=La%2BLey%2Bde%2BRegiones%2Bcolombiana%2Bde%2B2019%3A%2BReflexiones%2Bdesde%
2Blas%2Bcontribuciones%2Bal%2Bderecho%2Bconstitucional%2Bcomparado%2Bde%2Bla%2Bdescentraliza
ci%C3%B3n%2B%2D%2Bstato%2B%2D%2Bdottrina%2B%2D%2B.

12 yer entre otras: Corte Constitucional, sentencia C-517 del 15 de septiembre de 1992, sentencia C-004 del
14 de enero de 1993, sentencia C-535 del 16 de octubre de 1996.
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Las competencias de los entes territoriales se encuentran asignadas por la Ley Organica de
Ordenamiento Territorial® (LOOT), la cual desarroll6 el principio de competencia implicito
en la descentralizacion, y en tal sentido, como lo indicé Jaime Orlando Santofimio Gamboa
"(...) La autonomia es el principal atributo de la descentralizacion. Es la que determina los
contornos sustanciales del fenémeno. Indica las fronteras hasta donde tedricamente podrian
llegar las competencias de la respectiva entidad. Entre mayor es el reconocimiento de

autonomia, mayor sera el nivel de descentralizacion de la entidad territorial (...)".

Entonces, cada entidad territorial cuenta con autonomia para gestionar sus intereses y por
ello, la Constitucion Politica ha estructurado al interior de cada ente, 6rganos® propios de
administracion y gobierno elegidos por los ciudadanos al momento de concretar su derecho
de participacion, por los cuales segin la Corte Constitucional'® se ejerce el poder de accion
de que gozan las entidades territoriales, el que se cumple por medio del desarrollo de las
competencias y la facultad de autodirigirse conforme a la potestad de direccion politica que
les ha otorgado la Constitucién en el articulo 287 ya citado, aspectos estos que constituyen

el ndcleo esencial de la autonomia territorial.

La autonomia y la descentralizacion se encuentran inescindiblemente relacionados, en tal
sentido, la descentralizacion se enhiesta en un requisito previo para el reconocimiento de la
autonomia, por cuanto sin este fendmeno juridico de traslado de competencias no se podria
predicar la autonomia y de igual manera entre mayor autonomia ostente la persona juridica

mayor es el grado de descentralizacion.

13 Ley 9 de 1989, Ley 388 de 1997 y Ley 1454 de 2011.

4 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, "Autonomia fiscal de las entidades territoriales", en Revista
impuestos, enero/febrero, Bogotd, 1992, p. 16 y nota 9 en igual pagina.

15 para un desarrollo mas profundo respecto a la teoria del rgano, véase: JORGE IVAN RINCON, Teoria de la
organizacion administrativa en Colombia, Bogota (Colombia), Universidad Externado de Colombia, 2018, pp.
98 —112.

16 Corte Constitucional, sentencia C - 535 de 1996.
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional'’ ha definido la descentralizacion como aquel
fendmeno juridico en el cual “(...) se produce un traslado de asuntos que serian de
conocimiento de la autoridad central, a las autoridades territoriales, o de la administracion
central a otras autoridades a quienes se confia el desempefio de labores especializadas, de
tal suerte, que la decision administrativa en los dos casos, no se adopta por la autoridad
central, sino por un ente territorial, o por la entidad prestadora del servicio, o encargada
del ejercicio de funciones administrativas” 8 y a partir de ello, ha reconocido tres tipos de

descentralizacion: i) territorial, ii) funcional o por servicios y iii) por colaboracion.

La primera entendida como el otorgamiento de competencias o funciones administrativas a
las entidades territoriales regionales o locales, las cuales se ejecutan en su propio nombre y
bajo su propia responsabilidad, con autonomia administrativa y financiera, sin que se aparten
del control ejercido por el poder central; la segunda, implica el otorgamiento de competencias
o funciones administrativas a entidades que se crean para ejercer una actividad especializada

y la tercera, concebida como la atribucién de funciones administrativas a particulares.

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia®® ha explicado que la autonomia y
descentralizacion de las entidades territoriales, en tanto principios constitucionales, pueden
ser ponderados con otros de la misma naturaleza, como el principio de unidad, siempre que

no se afecte el ndcleo esencial de la autonomia y se acoja de manera proporcional.

Ello, aunado a la distribucién de la titularidad de competencia en los distintos niveles
territoriales que realiza el legislador (descentralizacion territorial), ha generado una amplia
discusion en la doctrina y en la jurisprudencia, que se concreta en la tensién que se genera
entre los principios de autonomia territorial y el principio de estado unitario. Tema este que
ha sido desarrollado por la Corte Constitucional y ha contribuido de manera fundamental a
la hora de darle contenido al principio de autonomia territorial y que sera desarrollado a

continuacion.

17 Ver entre otras: Corte Constitucional, sentencias C - 216 de 1994, C- 1051 de 2001, C — 909 de 2007, C-624
de 2013.

18 Corte Constitucional, sentencia C— 561 de 1999.

19 Ver entre otras: sentencias C-1096 de 2000, C-837 de 2001, C-624 de 2013.
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1.1.2 Tensidén entre autonomia territorial y el Estado unitario.

Como se indico con precedencia entre el principio de autonomia y estado unitario existe
tension y la forma de resolver la misma ha variado en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®® y para el efecto se han adoptado las siguientes tesis: i) cinco reglas de
solucion de posibles conflictos entre los intereses territoriales y el interés nacional®' y ii)

limitaciones reciprocas??, ello, conforme pasa a exponerse.

En lo que respecta a la primera tesis, en sentencia C-478 de 1992, la Corte Constitucional
establecio cinco reglas, asi: i) principio de jerarquia que media entre el interés territorial y el
interés general, ii) prohibicion de vaciamiento de competencias, preservar los extremos del
conflicto sin anular la solucién anterior, iii) aplicacion preferencial del principio de unidad
para evitar la desintegracion y la disfuncionalidad del sistema, iv) a cada esfera de accion
corresponde una competencia, delimitacion de competencias en funcion del interés
econdmico Y territorial subyacente y v) los asuntos nacionales priman sobre los territoriales

por la necesaria coordinacion.

De esas reglas tuvo mayor acogida las dispuestas en los literales i) y v), sin embargo, en
ambas se dio primacia a la jerarquia, desconociéndose que la unidad y la autonomia tienen

igual valor constitucional dentro de un Estado descentralizado.

Posteriormente, la Corte Constitucional adoptd la tesis de las llamadas “limitaciones
reciprocas” en la cual se dispuso en términos generales que en tanto la autonomia lleva
consigo la gestion de los intereses propios de cada ente territorial es claro que su desarrollo
se hace posible a través del principio de descentralizacion y por ello, guarda estrecha relacién
con el poder central que se encarga de la gestidn de los intereses nacionales y es precisamente
por esta dindmica de interrelacion entre el principio unitario y el principio de autonomia de

las entidades territoriales que ninguno es absoluto, toda vez que se complementan y limitan

20 para profundizar en el estudio detallado del importante papel de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ala hora de estudiar la tensidn entre el principio de autonomia territorial y el unitario, véase: PAULA ROBLEDO
SILVA, La autonomia municipal en Colombia, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, pp. 49 - 54.
21 Corte Constitucional, sentencia C-478 de 1992.

22 Corte Constitucional, Sentencia C-931 de 2006.
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reciprocamente a partir de la aplicacion de los principios de coordinacion, concurrencia y

subsidiariedad y a la configuracion de relaciones interadministrativas entre estos.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-540 de 2001, sefiald: “(...) El equilibrio
entre el poder central y la autonomia territorial constituye limitaciones reciprocas. Asi, si la
unidad nacional prevalece de conformidad con lo dispuesto en la Carta Politica al establecer
que la autonomia debe desarrollarse dentro de los limites previstos en la Constitucion y la
ley (...)”, ello, encaminado a la armonia que debe existir entre el principio de unidad nacional

y autonomia territorial que serd analizado mas adelante.

Asi las cosas, la autonomia territorial reconoce a las entidades territoriales el poder de
autogestionar sus intereses, ejecutar y ejercer competencias propias y administrar sus
recursos, lo que se traduce en que estan dotadas de autonomia politica, administrativa y
financiera, la primera ejercida a través de sus 6rganos colegiados (concejo en el caso de los
municipios y asamblea en los departamentos) con la facultad de expedir actos
administrativos, acuerdos y ordenanzas, respectivamente, la segunda, para ejercer las
competencias asignadas especialmente las encaminadas a la prestacion de servicios publicos,
la potestad de gobernarse por autoridades propias y el poder de organizacion y la tercera,
enfocada a establecer y gestionar un sistema de ingresos y gastos que les permite atender los

fines y necesidades publicas internas.

En la tesis que se analiza, en lo que atafie a la configuracién de la autonomia territorial, la
Corte Constitucional ha centrado su andlisis especificamente en el limite que a la autonomia

le impone el principio unitario y el ndcleo esencial de dicha figura.

Ahora bien, en cuanto al nucleo esencial de la autonomia territorial, se tiene que el mismo ha
sido definido en el articulo 287 Constitucional, sin embargo, este asunto ha sido desarrollado
por la jurisprudencia constitucional especialmente en la sentencia C-535 de 1996, en la que

se indicd, lo siguiente:
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“(...) El nacleo esencial de la autonomia esta constituido, entonces, en primer término, por
aquellos elementos indispensables a la propia configuracion del concepto, y especialmente
por los poderes de accion de que gozan las entidades territoriales para poder satisfacer sus
propios intereses. En este orden de ideas, es derecho de las entidades territoriales ejercer
las competencias que les corresponden (CP. art. 287), pues sin ellas ninguna accion
autonoma es posible. En segundo lugar encontramos, la inviolabilidad por parte del
legislador, de la facultad de las entidades territoriales de gobernarse por autoridades
propias (CP art. 287). Debe protegerse el derecho de cada entidad a autodirigirse en sus

particularidades a través del respeto de la facultad de direccion politica que ostentan (...)"".

Sobre el primer aspecto, limitaciones entre el nivel central y el territorial, se resaltan entre
otras las sentencias de la Corte Constitucional C-216 de 1994, C-535 de 1996, C-373 de
1997, C-540 de 2001, C-1258 de 2001 y C-889 de 2002 en las que en términos generales se
establecen las limitaciones que tiene el principio de autonomia territorial y descentralizacion
frente al Estado Unitario y se propende por la armonizacién entre dichos principios conforme

los limites establecidos para cada uno por la Constitucion y la ley.

Dentro de las providencias del Alto Tribunal Constitucional, sobresale la sentencia C-373 de
1997, que sobre el particular dispuso:

“(...) descentralizacion y autonomia se desenvuelven en perfecta compatibilidad con la
unidad nacional, de modo que no resulta juridicamente atendible que, en razén de una
interpretacion separada de las normas que consagran estos principios, cada uno de ellos
sea tomado en términos absolutos, porque al proceder de esa manera se priva de todo
contenido al principio que no es tenido en cuenta y, ademas, se propicia una errada
comprension del que es considerado, por cuanto su adecuado y cabal sentido no proviene de

su entendimiento aislado, sino de su ineludible compenetracion sistematica con los restantes

()"

Igualmente, se destaca la sentencia C- 540 de 2001, en la que se enfatiz6 en el desarrollo de

la autonomia dentro de los limites dispuestos por la Constitucion y la Ley, asi:
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“(...) En un Estado de derecho no existen poderes absolutos conferidos a ninguna autoridad
y ni siquiera un poder de representacion directa como es el legislativo tiene esa facultad. En
consecuencia ¢cuales son los limites del legislador para definir el ambito de la autonomia
territorial? La Corte en repetidas oportunidades ha hecho referencia a la necesidad de
definir la tension entre el principio de unidad nacional y el principio de autonomia territorial

buscando principalmente la armonia (...)".

No obstante lo expuesto, el profesor Juan Carlos Covilla?3, ha resaltado que la aplicacion de
esta tesis “limitaciones reciprocas” en cada caso no ha sido uniforme, teniendo dos vertientes

a saber:

La primera de ellas cuando existe concurrencia de competencia entre el nivel nacional y el
local, indicando la Corte Constitucional sobre el particular que “(...) de la regla de
limitaciones reciprocas se desprende una sub-regla, en el sentido de que la autonomia
constitucionalmente reconocida implica, para los entes territoriales, la facultad de gestionar
sus asuntos propios; es decir, aquellos que solo a ellos atafien. Ello implica, en consonancia
con los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad que deberan gobernar el
ejercicio de las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales, que todo lo que
tenga que ver con asuntos que rebasan el &mbito meramente local o regional, debera ser
regulado por una ley de la Republica. En consecuencia, la autonomia territorial tiene limites
en lo que toca con los intereses nacionales.””?* de lo cual se desprende una jerarquia
normativa que privilegia el principio de unidad sobre el de autonomia territorial, aspecto
objeto de critica por parte del profesor Covilla por cuanto la garantia de autonomia no solo
se debe predicar de las competencias propias y exclusivas de las entidades territoriales, en
tanto que cuando concurren competencias compartidas esta no se debe ver completamente

sometida.

23 JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, “La necesidad de la regulacién de las relaciones interadministrativa”, en
Disefio institucional del Estado democrdtico en América Latina, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
MAGDALENA CORREA HENAO y PAULA ROBLEDO SILVA (eds.), 2018, pp. 161 - 164.

24 Corte Constitucional, sentencia c — 579 de 2001.
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Por su parte, la segunda vertiente hace referencia a la utilizacion de los principios de
concurrencia, subsidiariedad y coordinacion, indicando la Corte Constitucional en
jurisprudencia reciente que: “La autonomia implica que las relaciones entre la Nacion y los
entes territoriales no podrian guiarse por ‘“‘el principio jerarquico, de subordinacion o
sometimiento de las entidades territoriales, respecto del nivel central’(...), sino por
principios compatibles con la gestion autbnoma de sus propios intereses, en particular, los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, tal como lo prevé el articulo 288
de la Constitucion. "?°, resultando esta vertiente de las “limitaciones reciprocas” la mas
acorde con el texto constitucional, si se tiene en cuenta que el constituyente considerd la
importancia de la coexistencia entre el principio de autonomia territorial y el principio

unitario ponderandolos en un mismo nivel.

Al momento de utilizar el contenido del articulo 288 Superior para equilibrar la tension entre
el principio de autonomia territorial y el unitario, se dio alcance a estos principios por parte
de la Corte Constitucional y que han sido definidos, entre otras providencias, en la sentencia

C — 149 de 2010, a la cual se hara referencia en el siguiente capitulo.

No obstante, sobre este asunto sefala el profesor Juan Carlos Covilla Martinez que el
principio de concurrencia no encuentra un concepto comun en la legislacion y en la
jurisprudencia colombiana y por su parte la doctrina ha sefialado la dificultad a la hora de
establecer un concepto, pero ha indicado que “la concurrencia supone escenarios en los que
varios dérganos o entidades se ven abocados al ejercicio conjunto o concurrente de
competencias respectivas, sin que esa coincidencia pueda derivar en que una de las
entidades se desembarace de sus deberes y funciones”, de igual manera sefiala que la
concurrencia no se encuentra en la categoria de principios juridicos y en realidad es una regla

que describe un hecho juridico?®.

25 Corte Constitucional, sentencia C — 119 de 2020.

26 JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, “Concurrencia y coordinacidon en las distintas tipologias de
determinantes de los planes de ordenamiento territorial”, en Ordenacion del territorio, ciudad y derecho
urbano: competencias, instrumentos de planificacion y desafios, JORGE IVAN RINCON CORDONA y NICOLAS
CABEZA MANOSALVA (eds.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2020.
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Conforme a lo expuesto es claro que no existe una posicion pacifica en la Corte
Constitucional respecto al derrotero para resolver la tension entre estos dos principios. No
obstante, la segunda vertiente de las limitaciones reciprocas resulta la méas acorde, tal como
lo indica el profesor Covilla, por cuanto no establece una jerarquia entre estos principios y
garantiza la autonomia otorgada a las entidades territoriales pero sin significar que esta se
constituya en un actuar aislado, “esa autonomia que se garantiza a las que forman parte del
sistema de administraciones publicas no llega a alcanzar soberania, pues siguen

dependiendo del <todo> denominado Estado”?’.

Las actuaciones de los diferentes niveles territoriales deben ser articuladas para el
cumplimiento de los fines del Estado, determinando en cada caso como se debe dar esa
articulacion en aplicacién de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad,
en tal sentido la Constitucion de 1991 al establecer la forma de Estado Unitario, implica que
“El Estado debe obrar en el campo como una unidad orgéanica, capaz de armonizar sus
actuaciones de cara a materializar con eficacia y eficiencia los objetivos que le son trazados

por la Constitucion y la ley”?.

Entender al Estado como un sistema completo compuesto a su vez de diferentes subsistemas,
permite explicar la articulacion y funcionamiento de la organizacién administrativa en la cual
converge un subsistema desde la perspectiva territorial integrado por el Estado y las entidades
territoriales revestidos de autonomia para adoptar decisiones en el marco de sus
competencias?®. En este contexto resulta en cierta medida apropiada la tesis adoptada por la
Corte Constitucional con la que se busca garantizar la autonomia de las entidades territoriales

cuando esta choca con el principio unitario, aplicando principios compatibles con la gestion

27 JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, Coordinacién y autonomia en la Administracién Publica, Thomson
Reuters Aranzadi : Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2019, p. 93.

28 HECTOR SANTAELLA QUINTERO, “La marafia de competencias e instrumentos de ordenacién del territorio
en el derecho administrativo colombiano: interaccién multinivel mas alla del criterio jerarquico y de la simple
concertacion horizontal”, en Ordenacion del territorio, ciudad y derecho urbano: competencias, instrumentos
de planificacion y desafios, JORGE IVAN RINCON CORDONA y NICOLAS CABEZA MANOSALVA (eds.), Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2020.

29 Sobre la aplicacion de la teorfa de los sistemas a las administraciones publicas, véase JUAN CARLOS COVILLA
MARTINEZ, Coordinacién y autonomia en la Administracion Publica, Thomson Reuters Aranzadi : Centro de
Estudios Politicos y constitucionales, 2019, pp. 90 ss.
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autonoma de sus propios intereses, en particular, los establecidos en el articulo 288 de la

Constitucion.

Conforme a lo hasta aqui expuesto, se tiene que aun cuando el principio de autonomia
territorial ha sido establecido en los articulos 1 y 287 de la Constitucion Politica de 1991 y
su desarrollo e interpretacion se ha dado y ampliado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, su campo de aplicacion y accion es abierto y amplio por cuanto las
competencias asignadas a las entidades territoriales no solo tienen un limite constitucional
sino también uno legal e incluso judicial, en tanto, no podemos olvidar que si bien es cierto
la Constitucion lo instituye como principio del Estado y lo dota de derechos, la ley lo regula

y corresponde al juez interpretarlo y aplicarlo en cada caso concreto.

El alcance amplio del principio varias veces citado y la constante tensidén que se presenta con
la configuracion del Estado Unitario, en donde se evidencia la preferencia legislativa por el
centralismo®, es la causa de que luego de 30 afios de la promulgacion de la Constitucion
Politica de 1991, se mantengan las discusiones en torno a la limitacion y el alcance que se le
ha dado al mismo y ha suscitado la diversidad de interpretaciones en las altas cortes en
relacion con cada caso sub judice puesto a su consideracion. Discusiones que estaran
presentes en cada desarrollo legislativo que atafie a las entidades territoriales, dada la
configuracién otorgada por el constituyente al Estado Colombiano, y que deberd ser

estudiada en cada asunto en concreto.

30 Esta preferencia también o inclinacidn hacia el principio unitario también se observa en la doctrina
elaborada por la Corte Constitucional “pues al analizar situaciones concretas el juez constitucional utiliza
criterios de proporcionalidad y razonabilidad para juzgar la intromision o no del poder legislativo en las
competencias de los entes territoriales y, por ende, la vulneracion o no de dicho ntcleo esencial, dando, en
algunos casos, exagerada preeminencia al principio unitario, lo que en ciertos eventos hace nugatoria la
autonomia de los entes territoriales”: PAULA ROBLEDO SILVA, La autonomia municipal en Colombia,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, p. 67; El profesor Covilla sefiala que se traté de una timida
jurisprudencia de la Corte Constitucional que favorecio los intereses nacionales cuando entraron en conflicto
con los intereses locales y que ha dado paso a un doctrina constitucional que estudia cada caso para buscar la
forma de articular su funcionamiento: JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, “Concurrencia y coordinacién en las
distintas tipologias de determinantes de los planes de ordenamiento territorial”, Ordenacion del territorio,
ciudad y derecho urbano: competencias, instrumentos de planificacion y desafios, JORGE IVAN RINCON
CORDONA y NICOLAS CABEZA MANOSALVA (eds.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2020.
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1.2 Papel fundamental del legislador en el desarrollo del alcance de la autonomia
territorial y sus limites, asi como la importancia de la aplicacion de los principios de

coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.

En el capitulo que antecede, se analizé el desarrollo que se ha presentado en la jurisprudencia
constitucional en relacion con la figura de la autonomia territorial estableciendo sus limites
y configuracion. En esta oportunidad se analizara 1.2.1 el papel fundamental que ha tenido
el legislador al momento de ejercer la reserva de ley que se presenta en esta figura por cuanto
es quien le da contenido a partir del desarrollo legislativo y los limites dispuestos por la
Constitucion para garantizar dicho principio asi como, 1.2.2 la importancia de la aplicacion
de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en el cumplimiento de las

competencias atribuidas a las entidades territoriales.

1.2.1 El legislador y su papel al momento de ejercer la reserva de ley en relacion con la

autonomia territorial y limites que debe respetar para garantizarla.

En el Estado Colombiano, como caracteristica distintiva del modelo unitario, se cuenta con
una centralizacion politica que implica la existencia de un solo 6rgano legislativo, en tal
sentido es el Congreso de la Republica el Unico titular de la funcion legislativa, conforme lo
preceptuan los articulos 114 y 115 de la Constitucion de 1991.

Es por ello que al Congreso como Unico detentor de la funcion legislativa es a quien le
corresponde por mandato constitucional atribuir competencias a todas las entidades

territoriales.

Esta atribucion de competencias por parte del legislador se ve en los diferentes niveles
territoriales, a nivel municipal se encuentra por ejemplo las leyes 30 de 1992, 115 de 1994,
715 de 2001 en materia de educacién, las leyes 397 de 1997 y 715 de 2001 en materia de
vivienda, las leyes 62 de 1993, 136 de 1994 y 715 de 2001 en materia de orden publico, la
Ley 1454 de 2011 en materia de ordenamiento territorial y la Ley 715 de 2001 y el Decreto
1852 de 2015 en materia de alimentacion escolar.
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El anterior marco de competencia, ha sefialado la profesora Paula Robledo, tiene su origen
en el derecho indiano y estas cuestiones han sido desde esta época de conocimiento del
municipio (Ilamado ayuntamiento o cabildo en época colonial), siendo atribuido este marco

competencial por la Corona a los cabildos y que adn las mantienen®L.

En cuanto a la autonomia territorial, al legislador le corresponde principalmente regular las
condiciones basicas de esta y en el ejercicio de la potestad de configuracion y a la hora de
establecer el alcance de la autonomia de las entidades territoriales debe respetar el nlcleo
esencial de dicho principio constitucional, esto es, la facultad de gestionar los asuntos locales
que surgen de las diferencias y caracteristicas que existen entre cada uno de los entes
territoriales. Aunado a ello, el legislador debe respetar los limites minimos y maximos que

para tal efecto ha sefialado la Constitucion, mismos que en modo alguno puede sobrepasar.

Respecto a los limites referidos la Corte Constitucional ha indicado:

“(...) La autonomia representa un rango variable, que cuenta con limites minimos y maximos

fijados por la Constitucion Politica, dentro de los cuales actdan los entes territoriales.

En tal virtud, el limite minimo de la autonomia territorial, garantizado por la Constitucion,
constituye su nucleo esencial y esta integrado por el conjunto de derechos, atribuciones y
facultades reconocidas en la Carta Politica a las entidades territoriales y a sus autoridades,
para el eficiente cumplimiento de las funciones y la prestacion de los servicios a su cargo.
Hacen parte de este atributo, por ejemplo, los derechos de las entidades territoriales

consagrados en el articulo 287 de la Carta Politica, (...)

El limite maximo de la autonomia territorial tiene una frontera politica entendida como

aquel extremo que al ser superado rompe los principios de organizacion del Estado para

31 PAULA ROBLEDO SILVA, “éCémo entender el territorio? Anotaciones de como ampliar el concepto”, en
Ordenacion del territorio, ciudad y derecho urbano: competencias, instrumentos de planificacion y desafios,
JORGE IVAN RINCON CORDONA y NICOLAS CABEZA MANOSALVA (eds.), Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2020.
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convertirse en independiente, en algo diferente de aquella unidad a la cual pertenecen las
entidades territoriales. En nuestro medio, el limite maximo lo sefiala el articulo 1° de la

Constitucion al establecer que Colombia es una republica unitaria (...) 32

En razén a estos limites, el legislador en uso de su facultad configuradora no puede anular el
nacleo esencial de la autonomia otorgada a las entidades territoriales y debe respetar cuatro
derechos esenciales de ellas, los cuales corresponde a que: i) se gobiernan por autoridades
propias; ii) establecen sus propios tributos; iii) administran sus recursos y iv) elaboran su
propio presupuesto de rentas y gastos, los cuales se desarrollan dentro de las atribuciones

concedidas por la Constitucién y la ley como se indicé en el capitulo precedente.

Conforme a lo anterior, y tal como lo indica Paula Robledo Silva® la autonomia de las
entidades territoriales lleva consigo, tres tipos de autonomia: autonomia politica, autonomia
administrativa y autonomia financiera, entendiendo la primera como la potestad normativa y
de autodireccion politica; la segunda como aquella que permite el funcionamiento y
organizacion autobnoma de las entidades territoriales y la tercera, como la potestad del ente

territorial para gestionar su sistema de ingresos y gastos.

En tal sentido, no pueden vaciarse los derechos de las entidades que han sido consagradas en
el articulo 287 Superior, pues conforme a ellos, cada ente es el que mejor conoce las
necesidades que surgen en su interior y es por esto por lo que debe en principio, sin
interferencias de otras entidades o de la Nacidn, encontrar la forma de satisfacerlas ya sea a

nivel politico, administrativo o financiero.

32 Entre otras: Corte Constitucional, sentencias C-1258 de 2001 y C-889 de 2002.

33 PAULA ROBLEDO SILVA, “La autonomia territorial como forma de reconocer la existencia de particularidades
dentro del Estado Unitario”, en Las transformaciones de la administracion publica y de derecho administrativo,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, Tomo | Constitucionalizacion de la disciplina y evoluciéon de la
actividad administrativa, Universidad Externado de Colombia, JORGE IVAN RINCON (ed.), 2019, p.p. 404-405.
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1.2.2 La aplicacion de los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad y
su importancia en el cumplimiento de las competencias atribuidas a las entidades

territoriales.

De acuerdo a lo dispuesto en el numeral que antecede, la facultad legislativa para definir el
ambito y el grado de autonomia en cada asunto a cargo de las entidades territoriales se limita
por la imposicion constitucional que salvaguarda la autonomia misma pero también por los
principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad dispuestos en el articulo 288
Constitucional®*, y en todos los casos, debe respetar como se indico antes, los limites

minimos y maximos sefialados por la Constitucion.

Los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad fueron definidos por la Corte

Constitucional en sentencia C- 149 de 2010% en los siguientes términos:

“(...) EIl principio de concurrencia parte de la consideracion de que, en determinadas

materias, la actividad del Estado debe cumplirse con la participacion de los distintos niveles
de la Administracion. Ello implica, en primer lugar, un criterio de distribucion de
competencias conforme al cual las mismas deben atribuirse a distintos érganos, de manera
que se garantice el objeto propio de la accidn estatal, sin que sea posible la exclusion de
entidades que, en razén de la materia estén llamadas a participar. De este principio, por
otra parte, se deriva también un mandato conforme al cual las distintas instancias del Estado
deben actuar alli donde su presencia sea necesaria para la adecuada satisfacciéon de sus
fines, sin que puedan sustraerse de esa responsabilidad.

El principio de coordinacién, a su vez, tiene como presupuesto la existencia de competencias

concurrentes entre distintas autoridades del Estado, lo cual impone que su ejercicio se haga

de manera armoénica, de modo que la accion de los distintos 6rganos resulte complementaria

344 ..) el articulo 288 de la Constitucidn, establecid los principios que deben guiar la labor del Legislador en la
ordenacion del territorio y en lo relativo a las relaciones entre las autoridades administrativas del nivel central
y del descentralizado territorialmente: coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, los que rifien con el
principio jerdrquico, de subordinacion o sometimiento de las entidades territoriales, respecto del nivel
central.”: Corte Constitucional, sentencia C- 189 de 2019.

35 Corte Constitucional, sentencia C — 149 de 2010.
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y conducente al logro de los fines de la accion estatal. Esa coordinacion debe darse desde
el momento mismo de la asignacion de competencias y tiene su manifestacion mas clara en

la fase de ejecucion de las mismas.

El principio de subsidiariedad, finalmente, corresponde a un criterio, tanto para la

distribucion y como para el ejercicio de las competencias. Desde una perspectiva positiva
significa que la intervencion del Estado, y la correspondiente atribucion de competencias,
debe realizarse en el nivel mas proximo al ciudadano, lo cual es expresion del principio
democratico y un criterio de racionalizacion administrativa, en la medida en que son esas
autoridades las que mejor conocen los requerimientos ciudadanos. A su vez, en su dimension
negativa, el principio de subsidiariedad significa que las autoridades de mayor nivel de
centralizacion solo pueden intervenir en los asuntos propios de las instancias inferiores
cuando éstas se muestren incapaces o sean ineficientes para llevar a cabo sus

responsabilidades (...) " (Subrayado fuera de texto original).

Entonces, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 288 Superior y a las definiciones
referidas, los principios de concurrencia, coordinacion y subsidiariedad encaminan en los
precisos términos que disponga la ley, el cumplimiento de las competencias atribuidas a las
entidades territoriales, lo que en ocasiones va a dar lugar a que se requiera la participacion
de los diferentes niveles de la administracion (central y/o regional), en pro de la satisfaccion
de necesidades locales, sin que ello impligue un vaciamiento de las competencias otorgadas
a los entes territoriales y haga nugatoria su participacion en la autogestion de sus intereses,
lo que de suyo busca, una armonizacion entre el principio de autonomia y el de Estado
Unitario y para ello, el Legislador tiene la potestad de establecer mecanismos que permitan
garantizar esa armonizacion, para lo cual en ocasiones llegara a limitar la autonomia

territorial, facultad que en todo caso, no es absoluta o ilimitada.

Por lo anterior, y a efectos de que la competencia del Legislador, para determinar el régimen
juridico de la actividad de las entidades territoriales, no se extralimite, la Corte

Constitucional® ha dispuesto que cada caso debe ser estudiado con la conjuncion de tres

36 Corte Constitucional, sentencia C— 119 de 2020.
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criterios a saber: i) el nivel (central y/o regional) al que la Constitucion le atribuyd la funcion,
incluida la identificacion de si es una funcion asignada al Legislador o a las corporaciones
publicas territoriales; ii) la naturaleza del interés que se encuentra en juego: local o nacional;
y, iii), en el caso de medidas que afecten el manejo de los recursos financieros, la naturaleza

de los mismos: de fuente enddgena o exogena.

En tal sentido, el legislador al momento de desarrollar la autonomia de las entidades
territoriales atribuyendo competencias a los distintos niveles, debe analizar las potestades
otorgadas a los entes territoriales que pueden llegar a afectar la autonomia territorial y por
ello, debe tener en cuenta si se trata de una competencia exclusiva de la entidad territorial, 0
si existen intereses mutuos sobre la materia presentandose una concurrencia de competencias
0 si se trata de asuntos en los cuales exista poca capacidad administrativa para desarrollar
dicha competencia, tales aspectos son disimiles al momento de entrar a legislar asuntos que

atafien a la autonomia territorial.

Como ejemplo la Corte Constitucional ha sefialado que: “(...) si se trata de una materia
directamente atribuida a las corporaciones publicas territoriales, el margen de
configuracion normativa del Legislador ser4 minimo, en cuanto que no podra usurpar la
funcién propia de la Asamblea o del Concejo municipal. Igualmente, en tratandose de
intereses nacionales, el margen legislativo es mucho mas amplio que en lo que respecta a
los intereses locales y, finalmente, la intervencion en lo que respecta el manejo de las fuentes
de financiacion exdgenas, la competencia legislativa es amplia. Sin embargo, la mezcla de
estos criterios es la que determina, igualmente, la intensidad con la que debe juzgarse la
constitucionalidad de la intervencidn legislativa y, en ultimas, la constitucionalidad de la

medida (...) "%,

Entonces, cuando se trata de competencias propias y exclusivas de las entidades territoriales
no habré, en teoria, discusion alguna sobre la materializacion de la garantia constitucional de

la autonomia territorial toda vez que no se presentaria una colision de principios y el margen

37 Corte Constitucional, sentencia C — 119 de 2020.

28



de configuracion del legislador es minimo, pero para tal efecto es necesario identificar cuales

son las competencias propias o de alguna manera tradicionales de los entes territoriales.

Cuando se hace referencia a las competencias propias de los entes territoriales, se hace
alusion al nucled esencial o reducto minimo® al que se ha referido la Corte Constitucional®
en diferentes pronunciamientos, acudiendo a los derechos consagrados en el articulo 287
Superior para darle contenido y que ha agrupado en tres grupos (i) el autogobierno, mediante
autoridades propias, caracteristica que se deriva de su eleccién local y por la ausencia de
subordinacion jerarquica de dichas autoridades respecto de las autoridades nacionales, con la
salvedad de los asuntos de orden publico, de conformidad con el articulo 296 de la
Constitucion; (ii) ejercer las competencias que, de acuerdo con el ordenamiento juridico, le
correspondan a la entidad territorial, pues sin competencias, no existe autonomia de la cual
predicarla, y (iii) administrar los recursos, establecer los tributos necesarios para el

cumplimiento de sus funciones y participar en las rentas nacionales.

El conflicto de los principios de autonomia y el unitario, se presenta con mayor claridad en
el segundo evento, en donde concurren competencias compartidas entre el nivel local y el
nacional, en cuyo escenario, se deben armonizar estos dos principios y tener en cuenta por
parte del legislador la aplicacion del principio de coordinacion a partir del cual las “(...)
instancias administrativas (6rganos o administraciones publicas) procuraran que su

actuacion sea coherente y alineada con la de otras cuando existan intereses comunes y

38 Sefiala la profesora Paula robledo Silva, que la Corte Constitucional desde sus inicios (Sentencia C- 517 de
1992) considerd que el contenido del nucleo esencial estaba determinado por los derechos y competencias
que la Constitucion le confiere a las entidades territoriales y esta ha seguido la linea trazada en sus posteriores
pronunciamientos a tal punto que actualmente “para la jurisprudencia constitucional, el nucleo esencial de la
autonomia territorial es aquella porcion irreductible de la autonomia que debe ser respetada por el legislador
y que faculta a las entidades territoriales para gestionar los intereses propios de su comunidad. Y su contenido,
estd determinado principalmente por los derechos consagrados por el articulo 287 de la Constitucion, por el
derecho de elaborar sus propios presupuestos y por aquellos elementos que puedan resultar indispensables
para su configuracion”. PAULA ROBLEDO SILVA, La autonomia municipal en Colombia, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2010, p. 67.

39 Entre otras las sentencias: C— 517 de 1992; C- 004 de 1993; C— 216 de 1994; C — 535 de 1996; C- 837 de
2001; C—427 de 2002; C—123 de 2014; C— 346 de 2017; C— 189 de 2019; C— 246 de 2019
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competencias concurrentes. *°, en tal sentido, al ser un mandato de optimizacion, el
legislador debe procurar dotar de herramientas que permitan ese actuar coherente para dar
cumplimiento a los fines del Estado, pero en el evento en que la administracion publica no
cuente con los medios facticos o juridicos, la concrecion del principio de coordinacién solo

se dara hasta cierto grado®.

Dentro de las herramientas que el legislador puede utilizar para alcanzar un mayor grado de
coordinacion ad intra, es decir, cuando hay relaciones entre varios niveles del gobierno al
interior del estado como sucede entre la Nacion y las entidades territoriales, se encuentran
los mecanismos propios de las relaciones interadministrativas de coordinacion, cooperacion

y control®?,

Es por lo anterior que dentro de los limites que deben considerarse al momento de legislar y
configurar el principio de autonomia territorial, se ha de tener en cuenta qué clase de

relaciones interadministrativas existen en nuestro ordenamiento juridico.

Tratandose de entes nacionales estamos frente a una relacion de jerarquia, pero tratandose de
entidades territoriales se esta en presencia de una relacion de competencias, lo cual no quiere
decir que se fracture el Estado Unitario, sino que las competencias del legislador estan
delimitadas, por cuanto en el &mbito territorial debe existir un amplio margen de organizacion
y deben ser estos quienes definen los derroteros para su funcionamiento dentro de un margen

de decisién en el cual se estructura la discrecionalidad y no la arbitrariedad.

Por ello, en ningln caso el legislador puede, so pretexto de preservar el interés nacional,
vaciar de contenido el &mbito de autonomia territorial, debe siempre y en aplicacion de un
juicio de proporcionalidad, propender por la armonizacion de funciones, sin que la

prohibicion de anular la autonomia territorial establecida al legislador signifique que le

40 JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, Coordinacién y autonomia en la Administracién Publica, Thomson
Reuters Aranzadi : Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2019, p. 60.

41 JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, Coordinacién y autonomia en la Administracién Publica, Thomson
Reuters Aranzadi : Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2019, p. 62

42 |bidem.
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impida restringirla, pues ello es permitido siempre que se haga a efectos de armonizar los
principios de autonomia y unidad nacional, ya que se insiste, estos deben desarrollarse de
manera proporcional y cuando se concluya que dicha limitacion es razonable y ajustada y va
encaminada a la colaboracion entre el nivel territorial y el central en favor del cumplimiento

de los fines esenciales del Estado.

Asi, el legislador al momento de reglamentar la autonomia territorial, debe tener en cuenta
que esta es diferente de la descentralizacion, en tanto, jurisprudencialmente® la tltima ha
sido concebida como una técnica de administracion en virtud de la cual se produce un
traspaso de funciones y atribuciones del poder central a entidades periféricas, para que las
ejerzan con un amplio grado de libertad y por ello, su finalidad es la eficiencia de la
administracion y su objeto son las funciones de naturaleza administrativa en cabeza de los
entes territoriales; mientras que la primera, se ha concebido por la jurisprudencia
constitucional como un auténtico poder de direccion politica radicado en cabeza del gobierno
local, siempre con sujecion a la Constitucién y la ley, lo cual supone que las entidades
territoriales son las primeras llamadas a establecer sus prioridades de desarrollo y a

impulsarlas.

Al momento de legislar respecto a la autonomia territorial se debe tener en cuenta la técnica
que se va a utilizar para no afectar el reducto minimo de las entidades territoriales. Augusto
Hernandez Vidal** sefiala que para legislar sobre el niicleo esencial de la autonomia territorial

resulta méas apropiado utilizar la discrecionalidad*® con el propésito de que las autoridades

43 Entre otras: Corte Constitucional, sentencias C-478 de 1992, C-517 de 1992, C-004 de 1993, C-534 de 1996
y C-624 de 2013.

4 AUGUSTO HERNANDEZ VIDAL, “La discrecionalidad territorial”, en Revista Digital de Derecho
Administrativo, n.° 6, Universidad Externado de Colombia, Bogot3, julio-diciembre 2011.

4> Respecto a la discrecionalidad el profesor Hugo Marin ha sefialado que “Cuando estamos en presencia de
facultades discrecionales la autoridad administrativa se encuentra frente a disposiciones que le confieren esa
mayor o menor libertad de juicio y decision, habida cuenta que alguno de los elementos integrantes de la
norma juridica que aplica no ha sido agotadora y plenamente completado por el legislador”: HUGO ALBERTO
MARIN HERNANDEZ, Discrecionalidad Administrativa, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007, p.p.
409y ss.
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administrativas cuenten con esa libertad relativa en el ejercicio de sus funciones y gestion de

sus intereses dentro de los limites para el ejercicio de tales potestades?®.

La discrecionalidad, explicada por el profesor Hugo Marin, como margen de mayor o menor
libertad de juicio y decision, resulta compatible con la expresidn constitucional de autonomia
territorial, y al momento de utilizar esta técnica Augusto Hernandez Vidal, plantea dos

hipétesis sefialando que:

“(...) Para ser exacto, toda vez que el legislador legisle en asuntos que traten sobre
autonomia de las entidades territoriales, habra de saber en qué medida da uso de la
discrecionalidad administrativa, para proteger su coherencia juridica respecto a la

Constitucion.

Por lo dicho, se formulan dos hipotesis:

A. Toda vez que se legisle sobre asuntos que toquen la autonomia territorial sin invadir su
nucleo esencial, la ley puede usar conector imperativo o facultativo, segin su criterio. B.
Toda vez que se legisle sobre asuntos que toquen el nucleo esencial de la autonomia
territorial, la ley debe usar conector facultativo para conservar el ndcleo esencial de la
autonomia territorial o, por lo menos, procurar que las limitaciones al nicleo esencial sean

razonables (...) .

En la segunda hipotesis sefialada por el autor se encuentra el reducto minimo de la autonomia
territorial, el cual conforme lo ha sefialado de manera reiterada desde 1992 la jurisprudencia
de la Corte Constitucional®®, “(...) esta constituido por los derechos y competencias que la
propia Carta atribuye de manera general a las distintas entidades territoriales y de manera

46 Sefjala el profesor Hugo Alberto Marin que tales limites pueden ser agrupados en dos categorias: i) los
limites reglados, donde como minimo se encuentra la competencia, los motivos y el fin perseguido, v ii) los
principios generales del derecho y de las actuaciones administrativas: HUGO ALBERTO MARIN, ”Algunas
anotaciones en relacion con la discrecionalidad administrativa y el control judicial de su ejercicio en el derecho
urbanistico colombiano”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia,
nam. 2, julio-diciembre, 2009, p. 173.

47 AUGUSTO HERNANDEZ VIDAL, “La discrecionalidad territorial”, en Revista Digital de Derecho
Administrativo, n.° 6, Universidad Externado de Colombia, Bogot3, julio-diciembre 2011, p.p. 107-108.

48 Corte Constitucional, sentencia C-517 de 1992.
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especial a cada una de ellas a través de todo el texto normativo (...) ”, asi, a partir de ello, en
criterio del profesor Augusto Hernandez Vidal en temas de autonomia territorial la
discrecionalidad administrativa es el instrumento idoneo que a través de la ley dota
funcionalmente de herramientas a las entidades territoriales para no afectar el nicleo esencial
de la autonomiaterritorial y de esta manera garantizar que las entidades territoriales adelanten
la funcién administrativa y el ejercicio del derecho a gestionar sus intereses, con la
observacion de que no se puede limitar en exceso, al momento de legislar, por cuanto se
vulneraria la autonomia territorial, revistiendo la normatividad que haya sido expedida de

inconstitucionalidad.

En tal sentido y conforme a la posicion del profesor Augusto Hernandez, debe existir una
reserva en favor de los entes territoriales que les permita la gestion de sus intereses. El
legislador solo puede legislar asuntos administrativos de forma transversal, porque en el
momento en el que regula el detalle esta vaciando el principio de autonomia territorial, por
cuanto las entidades territoriales deben contar, como se anot6 anteriormente, con un margen
de discrecionalidad para dentro de otros aspectos identificar sus necesidades y establecer los

medios para su satisfaccion.

No obstante, esta discrecionalidad planteada como técnica que utiliza el legislador es muy
limitada por la larga tradicion de preferencia de un Estado Unitario y desarrollos normativos
y legislativos que propugnan por la centralizacion en perjuicio de la autonomia territorial,

justificada por la presencia de corrupcion y el uso indebido de los recursos publicos®.

No obstante, lo anterior, en criterio de Eric Leiva Ramirez®%si bien es cierto se dio una

descentralizacion y otorgamiento de autonomia territorial la evolucion legislativa ha

49 Situacién que se evidencié con el Acto Legislativo 05 de 2011 que modificé el Fondo Nacional de Regalias
creando el Sistema General de Regalias, en donde el proyecto de Acto Legislativo 13 de 2010 Senado, se
fundamenta principalmente en el uso incorrecto de los recursos provenientes de regalias y la presencia de
ciertas irregularidades (corrupcién) en su ejecucion: Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso n.° 577
de 31 de agosto de 2010.

50 ERIC LEIVA RAMIREZ, "Las paradojas de las politicas centralistas en relacién con la autonomia de las
entidades territoriales en Colombia”, en Revista Derecho del Estado, n.° 35, Universidad Externado de
Colombia, Bogot3, julio-diciembre 2015, p.60.
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conllevado a una recentralizacion en desmedro de la autonomia otorgada a las entidades
territorial, lo que se ha justificado bajo los argumentos de ineptitud de la ejecucién de los
presupuestos y en la corrupcion de las autoridades locales.

Segun lo planteado por Leiva Ramirez la tendencia re-centralizadora ha conllevado a la no
realizacion y desarrollo del principio constitucional de autonomia de las entidades
territoriales continuando con la tendencia de politicas centralistas y el caracter unitario
consagrado en nuestro ordenamiento juridico desde la Constitucion de 1886, situacion que a
consideracién de Diana Carolina Valencia Tello y Vera Karam de Chueiri ha generado que:
“(...) la nacion pueda reformar la Constitucion y las leyes para limitar la descentralizacion
y recentralizar el poder en la nacién, debido en parte a las pocas capacidades de
autogobierno que muestran las entidades territoriales y a su necesidad de apoyo desde el

nivel nacional (...) ™.

1.3 Relacion de competencia y no de jerarquia entre el nivel central y las entidades

territoriales.

La autonomia de las entidades territoriales no puede ser entendida como absoluta, por cuanto
es el legislador quien fija su alcance®, el constituyente considerd la importancia de la
coexistencia entre el principio de autonomia territorial y el principio unitario ponderandolos

en un mismo nivel. Al respecto la jurisprudencia constitucional ha indicado:

“(...) la interpretacion y aplicacién de estos principios debe estar encaminada a obtener su
pleno equilibrio y coexistencia, sin que ninguno de ellos sea absoluto en perjuicio del otro:
el concepto de unidad del Estado colombiano no puede ser utilizado como pretexto para
desconocer la capacidad de autogestion de las entidades territoriales, y a su turno, la

autonomia de las entidades territoriales no puede ser entendida de manera omnimoda, hasta

51 DIANA CAROLINA VALENCIA-TELLO, VERA KARAM DE CHUEIRI, “Descentralizacién y re-centralizacidon del
poder en Colombia. La busqueda de equilibrios entre la nacién y las entidades territoriales”, en Dikaion Revista
de Fundamentacion Juridica, vol. 23, 2014, p. 191.

52 EL ejercicio de las funciones publicas y el marco competencial de las entidades territoriales estd a cargo del
legislador conforme se establece en los articulos 150.23 y 287 de la Constitucion Politica.

34



el punto de hacer nugatorias las competencias naturales de las instancias territoriales

centrales (...)"™3.

Y es que debe existir una armonia entre el principio de unidad nacional y autonomia
territorial, pues son conceptos que se nutren y fortalecen entre si, se ha afirmado por parte de
la doctrina que “No es a traves del principio de jerarquia que se deben examinarse las
relaciones entre el centro y la periferia, basicamente por dos razones que encuentran
sustento en la propia constitucion. La primera, es el articulo 7°, (...) que en ningiin momento
superpone un principio a otro; y en segundo lugar el articulo 288, que establece las reglas
a seguir en el ejercicio de las competencias distribuidas entre la Nacién y los entes

territoriales.”*.

No se presenta una jerarquizacion entre estos dos principios, por cuanto el constituyente no
estableci6é un orden o un grado de superioridad de uno en desmedro del otro. En la relacion
dindmica que se presenta entre estos dos principios surge un principio, de la comprension
sistematica de la Constitucion, que ha permitido distribuir competencias entre los diferentes

niveles territoriales y es el principio de competencia®.

Este principio de competencia entra a jugar un papel importante ya que permite articular el
actuar de los diferentes niveles territoriales. En nuestra Constitucion resulta dificil establecer
un marco competencial claro y cerrado, por cuanto el constituyente establecié un modelo
territorial abierto, y, en tal sentido de una lectura sisteméatica de la Constitucion se ha
concluido que: “i) El poder de las entidades territoriales tienen origen en la Constitucién
misma; ii) las competencias de las entidades territoriales tienen fundamento en la

Constitucién pero puede ser atribuida por el legislador, iii) la Corte Constitucional juega

53 Corte Constitucional, auto 383 del 10 de diciembre de 2010.

54 PAULA ROBLEDO SILVA, La autonomia municipal en Colombia, Universidad Externado de Colombia, Bogot3,
2010, pp. 53 - 54.

55 PAULA ROBLEDO SILVA, “La autonomia como forma de reconocer la existencia de particularidades”, en Las
transformaciones de la administracion publica del derecho administrativo, Tomo | Constitucionalizacién de la
disciplina'y evolucién de la actividad administrativa, Universidad Externado de Colombia, JORGE IVAN RINCON
(ed.), 2019, p. 406.
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un papel fundamental en la distribucion de competencias entre el poder central y las
entidades territoriales al ser la responsable de garantizar la autonomia territorial

consagrada en la Constitucion (...)"®.

En ese papel fundamental, la Corte Constitucional ha sefialado que debe existir un equilibrio
entre estos dos principios en aras de armonizar el régimen de competencias de cada nivel
territorial, para tal efecto ha sefialado que existe un sistema de limitaciones reciprocas®’ (tema
que fue objeto de analisis en el capitulo 1.1), esto es, la autonomia se halla restringida por la
unidad nacional y viceversa, lo que permite que exista equilibrio entre ambos y que juntos
puedan coexistir de manera proporcional y sin anularse, aspecto que ayuda a evitar el
absolutismo de cada concepto en perjuicio del otro y es que la misma Constitucioén propugna
por la relacion estrecha entre la unidad nacional y la autonomia territorial, al reconocer que
el Estado Colombiano tiene un modelo de organizacién politica descentralizada y con

autonomia de las entidades territoriales.

Sobre este punto la Corte Constitucional en sentencia C-889 de 2012%, al hablar de los
instrumentos que ha dado la Carta Politica para conciliar los conceptos de unidad nacional y
la autonomia territorial, sefialo: i) los derechos de las entidades territoriales; ii) la asignacion
de competencias al legislador para regular el grado de autonomia de las entidades
territoriales; y iii) los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad entre la

Nacion y los entes territoriales.

%6 |bid., p. 408.

57 Se ha sefialado por la Corte Constitucional que “Estos dos principios se relacionan de dos modos distintos:
Por un lado, existe un sistema de limitaciones reciprocas, en el que el concepto de autonomia territorial se
encuentra restringido por el de unidad, y a la inversa, la unidad se encuentra circunscrita por el nicleo esencial
de la autonomia. Por tal motivo, la interpretacion y aplicacion de estos principios debe estar encaminada a
obtener su pleno equilibrio y coexistencia, sin que ninguno de ellos sea absoluto en perjuicio del otro: el
concepto de unidad del Estado colombiano no puede ser utilizado como pretexto para desconocer la capacidad
de autogestion de las entidades territoriales, y a su turno, la autonomia de las entidades territoriales no puede
ser entendida de manera omnimoda, hasta el punto de hacer nugatorias las competencias naturales de las
instancias territoriales centrales.” Corte Constitucional, Auto 383 de 2010.

58 Corte Constitucional, sentencia C - 889 de 2012.
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Por lo expuesto, como regla general no existe una relacién de jerarquia entre el nivel central
y las entidades territoriales, la garantia constitucional de autonomia que se predica de las
segundas encuentra su contenido en las competencias asignadas por la Constitucion y el
legislador que en su labor esta guiado por los principios establecidos en el articulo 288
Superior, los cuales rifien con el principio de jerarquia, de subordinacion o sometimiento de

las entidades territoriales, respecto del nivel central®,

Un ejemplo diafano de concurrencia de competencias y relacionamiento al interior del eje
vertical o intrasectorial es planteado por Héctor Santaella Quintero, respecto a la funcién de
ordenamiento territorial, mas especificamente al contenido de la funcién de ordenacion del
territorio®, en donde sefiala que de la importancia de esta funcion el constituyente “reconocio
el interés que asiste al Estado en conjunto (arts. 8, 9 y 80 CP), asi como a la Nacion (arts.
102 y 334 CP), los departamentos (arts. 298 y 300 num. 2), las areas metropolitanas (art.
319 CP) y los municipios (arts. 311 y 313 nums. 7 y 9 CP), particularmente considerados,
para tomar parte en su proceso de puesta en marcha. Se trata, entonces, de una
responsabilidad estatal en cuyo cumplimiento se encuentran constitucionalmente llamadas
a participar las distintas instancias del poder pablico administrativo, aunque con roles

separados, en el marco del reparto competencial que al efecto lleve la ley "®'sefiala el autor

59 Corte Constitucional, sentencia C — 189 de 2019.

€0 La jurisprudencia constitucional ha diferenciado dos contenidos del ordenamiento territorial: “(i) aquellos
relativos a la organizacion territorial del Estado o la “division politico-administrativa del Estado” y que
determinan la organizacion administrativa del poder publico por niveles, en sus aspectos orgdnico (cudles son,
en abstracto, las categorias o tipos de entidades que la conforman: Nacion y entidades territoriales — requisitos
para crearlas, formas asociativas-) y funcional (cudles son las competencias de cada nivel y como se
distribuyen las funciones). El “ordenamiento territorial” entendido como la organizacion territorial del Estado
es una funcion propia del Legislador, que debe ejercer con la expedicion de la Ley Orgdnica de Ordenamiento
Territorial (en adelante, LOOT) y (ii) aquellos contenidos del ordenamiento territorial relativos a la ordenacion
del territorio de cada entidad territorial en concreto, como mecanismo local de planeacion del desarrollo, a
partir de componentes fisicos; urbanos y rurales. Es este sequndo aspecto el que, en estricto sentido,
corresponde al concepto de ordenamiento territorial u ordenacion del territorio.”: Corte Constitucional,
sentencia C — 138 de 2020; De igual manera, ha indicado que la funcién de ordenacidn del territorio
“comprende una serie de acciones, decisiones y regulaciones, que definen de manera democrdtica,
participativa, racional y planificada, el uso y desarrollo de un determinado espacio fisico territorial con arreglo
a pardmetros y orientaciones de orden demogrdfico, urbanistico, rural, ecoldgico, biofisico, socioldgico,
economico y cultural. Se trata, ni mds ni menos, de definir uno de los aspectos mds trascendentales de la vida
comunitaria como es su dimension y proyeccion espacial.”: Corte Constitucional, sentencia C — 795 de 2000.
61 HECTOR SANTAELLA QUINTERO, “La marafia de competencias e instrumentos de ordenacién del territorio
en el derecho administrativo colombiano: interaccién multinivel mas alla del criterio jerarquico y de la simple

|_ “
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que la ley con arreglo al principio de competencia y no de jerarquia, asigné a cada uno de los

responsables las respectivas funciones®.

Si bien los principios que guian las relaciones administrativas entre el nivel territorial y el
nivel central rifien con el principio jerarquico de subordinacién o de sometimiento, tal como
se ha sefialado en la jurisprudencia constitucional, se debe precisar que el constituyente
estableci6 una excepcion en donde existe subordinacion jerarquica y es en materia de orden
publico conforme se preceptdo en el articulo 296 de la Constitucion Politica, situacion que

se justifica en el marco historico del conflicto interno de Colombia.

Cabe precisar que no obstante la regla general que supone dejar atras la relacién de
subordinacion que imperd en vigencia de la Constitucion de 1886 a partir de la configuracion
de un modelo de Estado unitario descentralizado con autonomia de las entidades territoriales
en la Constitucion de 1991, a consideracion de Camilo Perdomo Villamil en materia
ambiental, los modelos de organizacion centralizada y jerarquica persisten en Colombia, ya
que “las competencias ambientales de las ET siguen atrapadas en la l6gica de primacia del
nivel central (...) Lo anterior puede verificarse al analizar la Ley 99 de 1993, la cual,
primero, dispone que “las entidades del Estado responsables de la politica y de la accion
ambiental, sefialadas en la ley” (art.4.°) conforman la parte institucional del SINA; dentro
de ellas, sin duda, se encuentran sin duda las ET(...) y, segundo, que dichas instituciones
tendran un esquema jerarquico (...) lo cual evidencia los rasgos centralistas aludidos de la
institucionalidad ambiental y, por tanto, una latente vulneracién del contenido propio de la

autonomia de las ET(...)"%.

concertacion horizontal”, en Ordenacion del territorio, ciudad y derecho urbano: competencias, instrumentos
de planificacion y desafios, JORGE IVAN RINCON CORDONA y NICOLAS CABEZA MANOSALVA (eds.), Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2020.

62 3 Ley 1454 de 2011 en su articulo 29 establecid la distribucién de competencias entre los diferentes niveles
territoriales en materia de ordenamiento del territorio.

83CAMILO PERDOMO VILLAMIL, “La gestion ambiental de las entidades territoriales: ¢atrapada en la
organizacion territorial?”, en Derecho de las entidades territoriales, PAULA ROBLEDO SILVA, HECTOR
SANTAELLA QUINTERO, JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ (eds.), Bogotda, Universidad Externado de Colombia,
2018, pp. 419 — 420.
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En sintesis, los aspectos respecto de los cuales recae la autonomia territorial, se equiparan al
campo politico, administrativo, fiscal y normativo y estan sujetos a limitantes en virtud de
los principios de coordinacion, subsidiariedad y concurrencia lo que permite la intervencion
del legislador cuando en su desarrollo se rebase el ambito local ello, a efectos de garantizar
los principios que rigen la funcidon administrativa, por lo que se establece que la autonomia

no es absoluta y se encuentra limitada por el principio de unidad.

1.4 Competencia del legislador en materia contractual frente a la autonomia territorial

y de las corporaciones publicas de eleccion popular de los diferentes niveles.

En este capitulo se establecera la competencia del legislador en materia contractual frente a
la autonomia territorial y la competencia asignada a los municipios y departamentos en esta
materia. Ademas, se hard referencia a las autorizaciones que emiten las diferentes
corporaciones publicas de eleccion popular para la ejecucion contractual por parte del
representante legal de la entidad territorial.

1.4.1 Competencia del legislador en materia contractual

Resulta necesario en este apartado precisar que a partir de la Constitucion de 1991 se eleva a
rango constitucional el tema de la contratacion pablica, estableciendo que la expedicion de
los regimenes de contratacion tiene reserva de ley, situacion que antes eran fruto del

ejecutivo®, en tal sentido, es el Congreso el tnico que puede legislar en materia contractual.

Esta afirmacion se evidencia en el Gltimo inciso del articulo 1508 de la Constitucion Politica

de 1991, en donde el constituyente le otorga al congreso la facultad de expedir el estatuto

64 Como antecedentes inmediatos de la Ley 80 de 1993, se encuentra el Decreto Ley 150 de 1976 y el Decreto
Ley 222 de 1986, los cuales fueron expedidos por el ejecutivo en ejercicio de facultades extraordinarias.

85 “Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la administracién publica y en especial
de la administracion nacional”: Constitucidn Politica, articulo 150.
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general de contratacion®, por lo que es el tnico que puede legislar en materia de contratacion

publica.

La Corte Constitucional ha sefialado que “Haciendo una interpretacion sistematica de la
Carta se advierte que en tres apartes diferentes de un mismo articulo (el 150) se trazan los
lineamientos del régimen normativo de contratacion de la Nacion.”®’, a partir del analisis de
esta providencia, Luis Guillermo Davila Vinueza®® ha indicado que estas corresponden a tres

clases de autorizaciones que en materia de contratacion le competen al Congreso:

I.  Autorizacion previa general, prevista en el inciso final del articulo 150 Superior, en
cumplimiento a esta autorizacion el Congreso expidio la Ley 80 de 1993 en donde le
otorgd a las entidades estatales definidas en la misma ley, una autorizacion general
para contratar sin que se requiera una autorizacion adicional, salvo norma especial
que sefiale que determinado contrato debe contar con autorizacion previa de la
corporacion de eleccion popular del respectivo nivel.

Il.  Autorizacion previa especial contenida en el numeral 9 del articulo 150 Superior, la
cual es de caracter excepcional respecto de cierto tipo de contratos que celebre el
Gobierno Nacional y que por disposicion legal requieren de autorizacion previa del
Congreso.

I1l.  Autorizacion posterior de los contratos contenida en el numeral 14 del articulo 150
de la Constitucion Politica, disposicion que establece que le corresponde al congreso
“Aprobar o improbar los contratos o convenios que, por razones de evidente
necesidad nacional, hubiere celebrado el Presidente de la Republica, con

’

particulares, compaiiias o entidades publicas, sin autorizacion previa.’

66 La Corte Constitucional ha reiterado que su expedicién no es a través de ley estatutaria por cuanto las
materias que se adelantan mediante este procedimiento legislativo son taxativas y se encuentran establecidas
en el articulo 152 de la Constitucién Politica, por lo que todas las leyes que conforman el estatuto de
contratacion (Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y la Ley 1882 de 2019) son ordinarias. Al respecto: Corte
Constitucional, Sentencia C-317 de 1996. Corte Constitucional, Sentencia C-772 de 1998.

67 Corte Constitucional, sentencia C — 449 de 1992.

68 LUIS GUILLERMO DAVILA VINUEZA, Régimen juridico de la contratacion estatal, tercera edicién, Bogots,
Legis Editores S.A., 2016, pp. 89 —92.
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En el Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica se cobijan todas las entidades
estatales, categoria creada solo para efectos del mismo estatuto y definida en la Ley 80 de
1993, dentro de las cuales se encuentran las entidades territoriales, situacién que resulta
compatible con lo establecido en el articulo 287 de la Constitucion, al determinar que la

autonomia para la gestion de sus intereses esta limitada por la Constitucién y la ley.

No obstante, Jorge Pino Ricci indica que en la aplicacion del Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica a las entidades territoriales existe una gran diferencia en el regimen
normativo vigente para los municipios y para los departamentos®, respecto a estos Gltimos
indica que “puede afirmarse, sin el menor asomo de duda, que los departamentos han
perdido la autonomia que tenian para expedir reglas de caracter general sobre algunas
materias relacionadas con la actividad contractual, de modo tal que a estas entidades
territoriales se les aplica integramente el E.C.” conclusion a la que arriba luego de relacionar
el marco normativo anterior’® a la expedicion de la Ley 80 de 1993, que otorgaba autonomia
a los departamentos para que en sus normas fiscales pudieran disponer sobre la formacién y
adjudicacién de contratos que celebren, disposiciones que fueron derogadas expresamente

por el articulo 81 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Respecto a los municipios, sefiala Pino Ricci que la situacion es diferente, toda vez que si

bien es cierto su autonomia se regulaba por las mismas normas de los departamentos, en la

59 JORGE PINO RICCI, El régimen juridico de los contratos estatales, primera edicién, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2006, pp. 34-37.

70 Previo a la expedicion de la Ley 80 de 1993, el articulo 5 de la Ley 19 de 1982 establecié para los
departamentos y municipios un grado de autonomia en materia contractual al indicar que “En el desarrollo
de la autonomia de los Departamentos y Municipios sus normas fiscales podrdn disponer sobre formacion y
adjudicacion de los contratos que celebren y cldusulas de los mismos conforme a sus intereses y a las
necesidades del servicio; (...)”, dejando en el mismo articulo una reserva de ley para lo correspondiente a tipos
de contrato, clasificacidn, efectos, responsabilidades, terminacidn, inhabilidades e incompatibilidad. Reserva
de ley que se materializé en el Decreto Ley 222 de 1983. Posteriormente, por expresa facultad extraordinaria
otorgada al Presidente de Republica establecida en el literal “b” del articulo 35 de la Ley 3 de 1986 — ley que
no asignd autonomia normativa a los departamentos en materia contractual y que solo se limité a facultar la
realizacion de una codificacién de las disposiciones constitucionales y legales para la organizacion vy
funcionamiento de la Administracion Departamental-, mediante Decreto 1222 de 186 se codificaron las
normas relativas a contratos que se encontraban incluidas en la Ley 19 de 1982 y en el Decreto Ley 222 de
1983: JORGE PINO RICCI, El régimen juridico de los contratos estatales, primera edicion, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2006, p. 35.
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Ley 11 de 1986 — que otorgd autorizacion para que el Presidente codificara las normas
relativas a la organizacion y funcionamiento de la administracion municipal- a diferencia de
la Ley 3 de 1986, se insistio, en el articulos 4772, en la autonomia que sefialaba el articulo 1
de la Ley 19 de 1982, y teniendo en cuenta que no existe una derogatoria expresa ni tacita
en su criterio los municipios cuentan con capacidad normativa en las areas a las que se refiere
la Ley 11 de 1986 por ser una norma especial que le ha asignado autonomia. Sin embargo
sefiala el autor que “la totalidad de los municipios han aceptado la pérdida de su autonomia,
circunstancia que impone, ante el vacio de las normas municipales, la aplicacion supletiva

de las cuantias y procedimientos sefialados por el legislador en el E.C.”.

Asi como se explico anteriormente, los entes territoriales gozan de autonomia para la gestion
de los intereses y necesidades que surjan al interior de cada uno y por ello, el legislador al
expedir la Ley 80 de 199372, entregd a cada entidad la libertad para desarrollar su
competencia contractual y es que como se ha insistido, solo las entidades territoriales a través
de sus gobernantes, conocen las necesidades de la region o localidad que tienen a su cargo
por lo que, se les facultd para buscar la forma de satisfacer las mismas en provecho de la

comunidad, esto es, del interés general.

En tal sentido, la Ley 80 de 1993 en su articulo 3, al definir los fines de la contratacion estatal
fue clara en indicar que a través de la celebracion y ejecucion de contratos “las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que

colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”.

La autonomia de que gozan las entidades territoriales permite que la administracién local a

través de la contratacion estatal tome las medidas tendientes a identificar las necesidades e

"1 En el articulo 47 de la Ley 11 de 1986 se indica que “Los contratos que celebren los municipios y sus
establecimientos publicos se someten a la ley en lo que tiene que ver con su clasificacion, definicion,
inhabilidades, cldusulas obligatorias, principios sobre interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales,
efectos, responsabilidades de los funcionarios y contratistas. En lo atinente a los requisitos para su formacion,
adjudicacion y celebracion, a las disposiciones fiscales que expidan los Concejos y demds autoridades locales
competentes (...)” negrilla y subrayado fuera del texto original.

2 “por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica”.
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intereses a satisfacer dentro de la localidad y para ello, debe seguir los procedimientos
dispuestos por el legislador en el Estatuto General de Contratacion Pablica, respetando los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados
que rigen la funcién administrativa que se materializan en un contrato que se enhiesta como
el instrumento”™ de ejecucion presupuestal, a través del cual se logra satisfacer en gran

medida los fines de interés general identificados por los entes territoriales.

Esta ejecucion contractual por parte de los entes territoriales, ha sefialado la Corte
Constitucional™, materializa dos de los derechos establecidos en el articulo 287 de la
Constitucion, i) ejercer las competencias que les correspondan y la de ii) administrar los

recursos para el cumplimiento de sus funciones.

A la luz de la configuracion y la relevancia de la autonomia territorial establecida en nuestro
ordenamiento constitucional, ella se encuentra presente en todo el iter contractus, es decir,
desde el momento de identificar la necesidad a satisfacer, pasando por cada una de las etapas
connaturales de la contratacion (Precontractual, contractual y post contractual). No obstante,
esta autonomia se restringe dependiendo del régimen de contratacion aplicable™, que en el
caso de las entidades territoriales como ya se ha hecho énfasis corresponde al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica, estando sometida al principio de

73 Respecto al caracter instrumental del contrato estatal la Corte constitucional ha sefialado que “El mandato
otorgado al Congreso de la Republica, en el articulo 150 de la Carta, para que dicte un estatuto general de
contratacion de la administracion publica y en especial de la administracion nacional, implica el
reconocimiento de una amplia libertad de configuracion del legislador para disefiar un régimen legal cuya
finalidad sea la de propender por el logro de los objetivos constitucionales del Estado Social de Derecho, toda
vez que el cumplimiento de estas metas requiere del aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los
organos publicos mediante la contratacion. En este orden de ideas, es innegable el cardcter instrumental que
ostenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si mismo sino un medio para la consecucion de los altos
objetivos del Estado.”. Corte Constitucional, sentencia C- 713 de 2009.

74 Corte Constitucional, sentencia C— 119 de 2020.

7> Para profundizar respecto a la intensidad de la autonomia de la voluntad en entidades sometidas o no al
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, véase, JUAN CARLOS EXPOSITO VEELEZ,
“Autonomia de la voluntad, competencias regladas y discrecionalidad en el contrato estatal”, en Las
transformaciones de la administracion publica y de derecho administrativo, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, Tomo Il La reinvencidn de los instrumentos juridicos y materiales utilizados por la Administracion,
HECTOR SANTAELLA QUINTERO (ed.), 2019, p.p. 109-165

43



legalidad debido a los principios que se encuentran involucrados en la actuacion contractual,

instrumento del cual se vale el estado para cumplir sus finalidades’.

Teniendo en cuenta este limite a la autonomia y el sometimiento al principio de legalidad, la
voluntad de la administracion se manifestard en decisiones regladas o discrecionales que
inescindiblemente deben estar permeadas por el principio de legalidad y por los fundamentos
axioldgicos de la Constitucion Politica’’, y, dependiendo de si nos encontramos en uno u otro

escenario la intensidad del principio de autonomia territorial varia.

Bajo esta linea de argumentacion cuando nos encontramos ante una facultad discrecional de
la administracion, hay una mayor intensidad del principio de autonomia ante el margen de
eleccion que le otorga el ordenamiento juridico, es decir existe una libertad, pero una
“libertad relativa, limitada por el bloque de legalidad, por un lado y, por otro, libertad no
para hacer cualquier cosa, para escoger entre indiferentes, sino libertad para establecer
criterios objetivos —de componente técnico, econdémico, politico, de conveniencia, etcétera—
de decisidn, con base en los cuales escoger, elegir, decidir o, lo que es igual, en los cuales

subsumir los hechos o las circunstancias propias de cada caso concreto”’®.

76 Respecto a la finalidad de la contratacién publica la Corte Constitucional en sentencia C-713 de 2009 ha
sefialado: “El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho estd directamente asociado al
cumplimiento del interés general, puesto que el contrato publico es uno de aquellos instrumentos juridicos de
los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios
a su cargo, con la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la
administracion, las tareas acordadas. El interés general, ademds de guiar y explicar la manera como el
legislador estd llamado a regular el régimen de contratacion administrativa, determina las actuaciones de la
Administracién, de los servidores que la representan y de los contratistas, estos ultimos vinculados al
cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento de los
fines del Estado.”.

77 La Constitucién como norma juridica irradia toda la actuacién administrativa y el sometimiento a la norma
(principio de legalidad) la conmina a adecuar sus decisiones y actuaciones a la misma constitucién: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, “Fundamentos constitucionales del derecho administrativo colombiano”,
en Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n.° 31, enero — marzo, 2008, p.p. 208-253.

78 HUGO ALBERTO MARIN HERNANDEZ, “Naturaleza juridica de las facultades de la administracién para
confeccionar pliegos de condiciones”, en Revista digital de derecho administrativo, n.° 1, enero — junio, 2009,
p. 12.
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Contrario a lo anterior, y teniendo en cuenta la estrecha sujecion a la ley cuando la
administracion actua en ejercicio de potestades regladas la intensidad es menor, casi nula,

por cuanto su actuacion ha sido preestablecida en la norma.

Para ejemplificar la diferencia en la aplicacion de una u otra potestad en materia contractual
el doctor Juan Carlos Exposito Vélez'®, hace referencia a la diferencia que existe entre la
institucion juridica del contrato adicional y la adicion de contrato, indicando que cuando se
trata de la primera figura estamos frente a una potestad reglada por cuanto se requiere celebrar
un nuevo contrato debiendo acudir a un proceso de seleccion y en el caso de la adicion de
contrato es una potestad discrecional por cuanto permite un mayor rango de configuracion

por parte de la Administracion.

De igual manera, se han identificado expresiones o facultades de esa autonomia de los entes
territoriales en materia contractual que pueden ejercer sin intromision de las autoridades
nacionales® i) en la planeacion con la elaboracion de los planes de desarrollo municipal y
departamental respectivamente ii) La elaboracién de los presupuestos iii) durante el proceso
continuo de planeacién para identificar y priorizar necesidades a satisfacer iv) adoptar la
decision de como se satisface la necesidad identificada, si acude a los recursos humanos y
logisticos a su disposicion o si inicia un proceso contractual, en el cual deberéa identificar el
tipo contractual y acudir a las corporaciones publicas de eleccion popular de cada nivel en
los eventos en que se requiera autorizacion para contratar, v) estructuracion de los
documentos para la seleccion del contratista, dentro del margen establecido por el
ordenamiento juridico, vi) direccion del procedimiento de seleccion del contratista, vii)

ejerciendo las competencias de direccién y vigilancia durante la etapa contractual.

Lo cierto es que, como quedd establecido en capitulos anteriores, la autonomia esta

restringida por el legislador y este debe propender por que dicha limitacion no lleve implicita

79 JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, “Autonomia de la voluntad, competencias regladas y discrecionalidad en el
contrato estatal”, en Las transformaciones de la administracion publica y de derecho administrativo, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, Tomo Il La reinvencidn de los instrumentos juridicos y materiales
utilizados por la Administracion, HECTOR SANTAELLA QUINTERO (ed.), 2019, p.p. 131-134.

80 Corte Constitucional, sentencia C— 119 de 2020.
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en materia contractual la restriccion y/o vaciamiento absoluto, en tanto ello, puede conllevar
una insatisfaccion de necesidades locales lo que a todas luces vulneraria el nucleo esencial

del principio de autonomia territorial.

De esta manera, se evidencia que en materia contractual el legislador en uso de la facultad
establecida en el Gltimo inciso del articulo 150 superior otorga contenido a la autonomia
territorial asignando y delimitando competencias en el iter contractus y que materializa los

derechos establecidos en el articulo 287 de la Constitucion.

1.4.2 Competencia de los municipios y departamentos en materia contractual y
requisito excepcional para el ejercicio de su autonomia

La competencia de los entes territoriales en materia contractual, radica en cabeza del alcalde
0 gobernador, quien bajo la calidad de representante legal del respectivo ente territorial tiene
la direccidn general de la actividad contractual y salvo excepcionales casos el ordenamiento
juridico ha establecido unos requisitos para el ejercicio de esta competencia, los cuales se
concretan en la autorizacion de la corporacion publica de eleccion popular del respectivo

nivel. Esta competencia tiene los siguientes fundamentos:

R/L CONSTITUCIONAL LEGAL
ALCALDE Arts. 314y 315.3 |Art. 11.3 de la Ley 80 de 1993
GOBERNADOR | Arts. 303y 305.2 | Art. 11.3 de la Ley 80 de 1993

En este punto es necesario realizar una precision respecto a la diferencia que existe entre la
competencia en materia contractual asignada al gobernador o alcalde quienes tienen la
capacidad de representar legalmente al ente territorial y las autorizaciones otorgadas por las
corporaciones de eleccion popular. La primera de ellas hace referencia a las funciones,
deberes, responsabilidades, obligaciones y facultades que le ha asignado el ordenamiento
juridico y que les permite intervenir en la relacion juridica contractual como sujeto activo o
pasivo y la segunda de ellas constituye un requisito de legalidad para el ejercicio de la

competencia asignada a los representantes legales de las entidades territoriales.
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En el caso de los municipios el Consejo de Estado ha sostenido que “por regla general los
alcaldes tienen la facultad general de suscribir contratos y dirigir la actividad contractual
de los municipios sin necesidad de una autorizacion previa, general o periddica del concejo
municipal”® y de igual manera ha indicado que “la regla general para la celebracion del
contrato estatal es la no intervencion del Concejo Municipal en el procedimiento de
contratacion y por lo tanto las autorizaciones o aprobaciones que le competen a esa
Corporacion solo pueden requerirse de acuerdo con la Ley o con el reglamento del

respectivo Concejo Municipal, antes de iniciar el procedimiento respectivo®?,

Bajo una equivalente linea de argumentacion mutatis mutandi el Consejo de Estado, al
realizar la interpretacion de la normatividad que regula la materia en el nivel departamental,
ha indicado “que la competencia con la que cuenta el Gobernador para contratar no esta
supeditada a una autorizacién general para toda la actividad contractual que desarrolle la
administracion departamental, sino para algunos casos particulares, previa reglamentacion
por parte de las asambleas, -siempre que estén investidas para hacerlo-, lo cual debe ser
razonable y proporcional, teniendo en cuenta que la actividad contractual esta en cabeza de

la primera autoridad del departamento y no de dichas corporaciones de eleccion popular”®

No obstante, es necesario realizar algunas precisiones respecto a los casos en los cuales se

requiere autorizacion del concejo municipal y de la asamblea departamental para contratar*.

81 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado n.® 11001-03-06-000-2014-00285-00 (2238),
del 11 de marzo de 2015.

82 Consejo de Estado, seccidn tercera, subseccién A, radicado n.° 66001233100020040109801, del 29 de mayo
de 2014.

8 Consejo de Estado, seccidn primera, radicado n.° 50001-23-33-000-2017-00266-01, del 30 de enero de 2020.
84 Respecto a las autorizaciones atribuidas a la administracién para contratar por parte de las corporaciones
de eleccion popular, véase: JOSE LUIS BENAVIDES, El contrato estatal entre el derecho publico y el derecho
privado, segunda edicion, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2008, p.p. 114 — 118.
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1.4.2.1 Autorizaciones del concejo municipal para contratar

Las autorizaciones de los concejos en materia contractual, establecida en el numeral 3 del
articulo 313% de la Constitucion Politica y desarrollada por el legislador en el paragrafo 4 y
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 18 de la Ley
1551 de 2012, se encuentran inescindiblemente vinculadas a la facultad del alcalde para
contratar, la cual al momento de realizar su interpretacion ha sufrido un cambio a través del
tiempo. Esta variacion se puede evidenciar en los conceptos que han sido expedidos al
respecto por la Sala de Consulta'y Servicio Civil del Consejo de Estado y que se puede dividir

en dos momentos:

I.  Enun primer momento se establecié que los alcaldes no podian contratar hasta tanto
existiera una autorizacién por parte de los concejos municipales para tales efectos y
en tal sentido se exigia que existiera un acuerdo municipal anual que otorgara dicha
habilitacion®’.

II.  Un segundo momento se da a partir de la interpretacion sisteméatica de las
disposiciones constitucionales y legales. A partir de esta interpretacion, se establecio
que “los alcaldes tienen la facultad general de suscribir contratos y dirigir la
actividad contractual de los municipios sin necesidad de una autorizacién previa,
general o periddica del concejo municipal, salvo en dos casos: (i) cuando asi lo haya
previsto la ley; y (ii) cuando asi lo haya dispuesto el concejo municipal expresamente
mediante acuerdo. De este modo, en caso de silencio de la ley o en ausencia de
acuerdo que someta un determinado contrato a autorizacion previa del concejo

municipal, habra de entenderse que el alcalde puede celebrarlo, sin necesidad de tal

85 “Articulo 313. Corresponde a los concejos: (...) 3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro
tempore precisas funciones de las que corresponden al Concejo (...)”

8 “Articulo 32. Ademés de las funciones que se le sefialan en la Constitucidn y la ley, son atribuciones de los
concejos las siguientes. (...)3. Reglamentar la autorizacién al alcalde para contratar, sefialando los casos en
que requiere autorizacién previa del Concejo (...) Paragrafo 4. De conformidad con el numeral 30 del articulo
313 de la Constitucion 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. Enajenacién de activos, acciones y
cuotas partes. 5. Concesiones. 6. Las demas que determine la ley.”

87 Consejo de Estado, sala de consulta y servicio civil, radicado n.° 1371, del 15 de noviembre de 2001.
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autorizacion, con base en sus facultades constitucionales y legales en materia

contractual. "%,

En el mismo sentido la jurisprudencia del Consejo de Estado® ha reiterado la segunda postura
ut supra, y se constituye en una posicion pacifica en esa Corporacion, sefialando que de la
atribucién conferida al concejo municipal no puede comprender la totalidad de los contratos,
sino que este requisito de autorizacién previa es excepcional y solo procede en: i) los casos
en que el concejo municipal haya reglamentado como necesario el tramite de su autorizacion,

0 ii) cuando la ley lo establezca frente a determinados tipos contractuales.

En tal sentido, todos los alcaldes deben pedir autorizacion por dos tipos de modalidades:

1. Los contratos a que se refiere el paragrafo 4 del articulo 32 de la Ley 136 de 1994
modificado por el articulo 18 de la Ley 1551 de 2012 — Estatuto de modernizacion
municipal-, en donde se preceptla que: “(...) el Concejo Municipal o Distrital deberd
decidir sobre la autorizacion al alcalde para contratar en los siguientes casos: 1.
Contratacion de empréstitos. 2. Contratos que comprometan vigencias futuras. 3.
Enajenacion y compraventa de bienes inmuebles. 4. Enajenacion de activos, acciones
y cuotas partes. 5. Concesiones. 6. Las demas que determine la ley.”. En el evento
de celebrar el respectivo contrato sin la previa autorizacién de la corporacion, el
mandatario podria estar incurso en el tipo penal de prevaricato por omision,
establecido en el articulo 414 del Cddigo Penal.

2. Los sefialados en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 136 de 1994 “(...)
Reglamentar la autorizacion al alcalde para contratar, sefialando los casos en que
requiere autorizacion previa del Concejo (...)” ES decir, lo que cada concejo tenga
en el reglamento expedido para tal efecto, en el evento de no existir solo necesita

autorizacion en los sefialados en el evento anterior.

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado n.° 11001-03-06-000-2014-00285-00 (2238),
del 11 de marzo de 2015.

8 posicidn que ha encontrado solidez en diferentes pronunciamientos, entre otros: Consejo de Estado, seccién
primera, radicado n.° 50001-23-31-000-2010-00548-01, del 19 de septiembre de 2019; Consejo de Estado,
seccién tercera, subseccion A, afio 2014, expediente 6600-123-31-000-2004-02098-01(33832), del 29 de mayo
de 2014.
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1.4.2.2 Autorizaciones de la asamblea departamental para contratar

Para el caso de los gobernadores, haciendo uso de la analogia legal establecida en el articulo
8 de la Ley 153 de 1986, estudiada por la Corte Constitucional en sentencia C-083 de 1995,
se deben aplicar las dos modalidades sefialadas en el caso de los alcaldes en donde se requiere

autorizacion del cabildo municipal.

En tal sentido el Consejo de Estado® ha sefialado que esta potestad no es absoluta, sino
excepcional, por cuanto se debe hacer una interpretacion sistematica de las disposiciones
constitucionales y legales que regulan dicha atribucién a las corporaciones de eleccion
popular en conjunto con las funciones y atribuciones asignadas a los mandatarios, toda vez
que entender lo contrario permitiria una codireccion de la actividad contractual, escenario

que tiene expresa prohibicion legal®?.

2. El principio de competencia como articulador de la organizacion territorial del poder
dentro de un modelo unitario complejo.

De acuerdo a lo estudiado en el capitulo 1.3 del presente trabajo, el principio de competencia
tiene un papel principal y fundamental en la articulacion del actuar de los diferentes niveles
territoriales, mas aun si se tiene en cuenta el modelo unitario complejo en donde la autonomia
de las entidades territoriales y la descentralizacion juegan un papel preponderante en la
organizacion territorial, con la consecuente y permanente tensién del principio unitario y el

de autonomia, tal como se abordd ampliamente en la primera parte del presente trabajo.

En este capitulo se realizara un analisis de cdmo las competencias asignadas por el legislador
a los entes territoriales en materia contractual delimita el ejercicio de la autonomia reconocida
por el constituyente de 1991, estableciendo su alcance y contenido, y disminuye el margen

de valoracion administrativa (discrecionalidad) para adoptar decisiones, en donde se tomara

% Consejo de Estado, seccidn primera, radicado n.° 50001-23-33-000-2017-00266-01, del 30 de enero de 2020.
91 Al respecto el numeral 11 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 sefiala que en virtud del principio de economia:
“11. Las corporaciones de eleccion popular y los organismos de control y vigilancia no intervendrdn en los
procesos de contratacion, salvo en lo relacionado con la solicitud de audiencia publica para la adjudicacion en
caso de licitacion.”
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como ejemplo la implementacién de los pliegos tipo (articulo 4 de la Ley 1882 de 2018
modificado por el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020).

2.1 Distribucién de competencias para la estructuracion de la voluntad en materia
contractual y su incidencia en la discrecionalidad de las entidades territoriales.

La potestad contractual en cabeza de los entes territoriales se encuentra integrada por
elementos reglados y discrecionales que en todo caso son orientados por el principio de
legalidad y es el legislador quien establece la competencia y el limite de esta de acuerdo a la

potestad establecida en la Constitucion®?.

La estructuracion de la voluntad en materia contractual a partir de la promulgacion de la
Constitucion de 1991 ha pretendido desligarse de los excesos regulatorios de la legislacion
anterior (Decreto — Ley 150 de 1976 y Decreto — Ley 222 de 1983), a partir de la
promulgacion de la Ley 80 de 1993, la cual se erige como una ley de principios, y posterior
normatividad que conforma el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, normas que nacen a la vida juridica debidamente constitucionalizadas (art. 150 de

la Constitucion Politica).

No obstante, la competencia contractual de las entidades territoriales ha tenido un amplio
desarrollo legislativo y reglamentario como respuesta a los diferentes fenémenos que no
permiten la concrecion finalistica y teleoldgica de la contratacion publica y que conllevan a
retroceder volviendo a la logica de la relacion inversamente proporcional de la ley y el
reglamento®, a la disminucion de la autonomia constitucionalmente reconocida y a la
delimitacién de las competencias como posteriormente se explicara con la adopcion de

pliegos tipo.

92 Tema que ha sido abordado en el capitulo 1.4 del presente trabajo.

% Sefiala el profesor Jose Luis Benavides que “Si el querer del legislador era abandonar el régimen
reglamentario del Decreto-Ley 222 de 1983 que definia en exceso los detalles de la contratacion publica, de
poco sirve tan sélo descender de un grado el reglamentarismo al permitir al Gobierno que lo haga a través de
decreto, que también se imponen, en principio, a todas las entidades estatales.” Véase en: JOSE LUIS
BENAVIDES, El contrato estatal entre el derecho publico y el derecho privado, segunda edicion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 120.
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Uno de los fendmenos que ha justificado un mayor desarrollo legislativo en materia
contractual es la corrupcion y la consecuente blisqueda de transparencia en los procesos
contractuales. Estos argumentos, entre otros, han sustentado la implementacion de los pliegos
tipo® a través de la Ley 1882 de 2018% que generd controversia respecto a la afectacion de

la autonomia territorial®.

Con laimplementacion de los pliegos tipo y la radicacion de competencia para su elaboracion
en una autoridad administrativa de nivel nacional, la Agencia Nacional de Contratacién
Plblica Colombia Compra Eficiente®”, se observa el traslado de una competencia que
inicialmente se encontraba en su integridad en cabeza del ente territorial y que constituia un

claro ejemplo del ejercicio de una potestad discrecional dentro del iter contratus.

Este desarrollo normativo que delimita las competencias en materia de elaboracion de pliego
de condiciones se enhiesta en un claro ejemplo en como el concepto y contenido de

autonomia territorial esta en constante evolucion, no es inmutable, por cuanto este puede

% En el derecho comparado no resulta del todo novedoso la implementacién de documentos tipo, no
obstante, se observa que este proceso desarrollado a nivel mundial no ha buscado agotar las competencias
de la entidad que tiene la facultad de contratar, sino que busca que los drganos utilicen sistemas similares
que permitan a los participantes tener certeza respecto a como se desarrolla la contrataciéon: JORGE ENRIQUE
SANTOS RODRIGUEZ, “Concepto técnico especializado”, presentado en el proceso de inconstitucionalidad
adelantado contra el articulo 4 (parcial) de la Ley 1882 de 2018, Corte Constitucional, expediente n.° D-12637.
% Durante el trdmite legislativo de esta ley se argumenté que: “Piedra angular de este proyecto es la busqueda
de mayor transparencia en los procesos de contratacion, en especial de los entes territoriales; a partir de la
exitosa experiencia internacional, se ha propuesto en el articulado la estandarizacion de documentos
contractuales, medida trascendental para evitar futuros casos de corrupcion, como los tan sonados carruseles
de la contratacion” lo cual refleja que los diferentes actos de corrupcién en materia de contratacion llevaron
al Gobierno Nacional a impulsar un proyecto de ley en el que se buscé implementar medidas para el
fortalecimiento de la eficiencia y la transparencia en la gestidn contractual, ademds de dotar al Gobierno de
herramientas para la lucha contra la corrupcidn, situacién que derivd entre otros aspectos en la
implementacion de los pliegos tipo: Exposiciéon de motivos del proyecto de ley n.” 084 de 2016, Senado.

% Producto de esta controversia se presentd, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad,
demanda contra algunas expresiones contenidas en el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, la cual se funda por
parte del accionante en que dicha disposicién contraria los articulos 1 y 287 de la Constitucidn Politica, por
cuanto vulneraria la autonomia de las entidades territoriales: Corte Constitucional, expediente n.° D-12637,
Actor: Efrain Gdmez Cardona.

9 Inicialmente el articulo 4 de |a Ley 1882 de 2018 atribuyé la competencia de adoptar pliegos tipo al Gobierno
Nacional y con posterioridad el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020 lo modifico, asignado dicha competencia a
la Agencia Nacional de Contratacidn Publica Colombia Compra Eficiente.
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variar de acuerdo al régimen competencial asignado por el legislador que se desarrolla de

acuerdo a la realidad politica y social.

De igual manera, con esta facultad otorgada a la Agencia Nacional de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente, se da un cambio de paradigma en lo que respecta a la
elaboracion de los pliegos de condiciones en materia contractual, toda vez que incide en la
discrecionalidad de las entidades territoriales, menguando su campo de valoracion

administrativa, asunto que serd abordado en los siguientes capitulos.

Partiendo del instrumento juridico establecido en el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, como
ejemplo que se desarrollara mas adelante, es dable afirmar que el régimen competencial
asignado por el legislador en materia contractual: i) da contenido, afecta y delimita la
autonomia de las entidades territoriales e ii) incide en las potestades discrecionales a cargo
de los entes territoriales en materia contractual al estar ligado el actuar de la administracion

al principio de legalidad y a los principios que orientan la contratacion.

2.2 La discrecionalidad como herramienta que contribuye al desarrollo del principio de
autonomia territorial en la contratacion publica.

El reconocimiento constitucional de la autonomia territorial es dotado de contenido por el
legislador, quien al momento de asignar las competencias en los diferentes niveles debe tener
en consideracion los postulados constitucionales minimos de las entidades territoriales
(ndcleo esencial) a efecto de no anularla; limites minimos y maximos que han sido

desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Para el ejercicio de las competencias de las entidades territoriales, se ha determinado por el
legislador que estas se desarrollan de manera reglada o discrecional®®, siendo las segundas la

herramienta funcional que permite una mejor gestion de los intereses de las entidades

% Sefiala el profesor Rios Alvares que “la discrecionalidad no es un poder desvinculado de la ley-no es una
potestad ejercida en remplazo de aquella-, sino, por el contrario, una facultad concedida y regulada por la
norma positiva; una parte-no enteramente determinada, pero parte al fin-de la legalidad, inserta en el tejido
del ordenamiento juridico y en los principios que lo sustentan.” Citado por: HUGO ALBERTO MARIN
HERNANDEZ, Discrecionalidad administrativa, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 161.
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territoriales al otorgarles una libertad limitada por el principio de legalidad y demas
principios que rigen la actuacion administrativa para escoger dentro de una baraja de
opciones la decisién mas conveniente y oportuna para alcanzar los fines establecidos por la

constitucion y la ley.

Aun cuando la contratacién publica es una tarea reglada, hay aspectos que son discrecionales
durante la actuacién contractual, es asi como durante la actuacién administrativa de la etapa
precontractual esta potestad se presenta por ejemplo en la elaboracion de los pliegos de
condiciones o durante la etapa contractual en la declaratoria de incumplimiento, imposicion

de multas, etc.

Previo a la implementacion de los pliegos tipo se sefiald por una parte de la doctrina que “la
confeccion de los pliegos de condiciones constituye un muy ilustrativo ejemplo sobre la
dindmica decisoria, argumentativa y de razonamiento que implica la concepcion de la
discrecionalidad administrativa®® tema que sirve de insumo para demostrar que la facultad
contractual en cabeza de las entidades territoriales es relativa y limitada por el bloque de
legalidad, en donde el legislador puede delimitar las competencias de los entes territoriales
dandole alcance y contenido a la autonomia que les asiste sin afectar su ndcleo esencial por
cuanto se deben respetar las garantias minimas para materializar la autonomia y la
descentralizacion territorial dispuesta en la constitucion, permitiéndole realizar las
apreciaciones de oportunidad y conveniencia para alcanzar el fin principal de la contratacion

publica, que es la satisfaccion del interés general.

En tal sentido, la discrecionalidad en la estructuracién de los pliegos de condiciones no solo
materializa la gestion de los intereses propios de las entidades territoriales, sino que se adecua
a la voluntad del legislador de otorgar mayor libertad para la configuracion de la relacion
juridico contractual a las entidades estatales para asi poder cumplir mejor sus tareas y lograr

el propésito teleoldgico de la contratacion publica.

% HUGO ALBERTO MARIN HERNANDEZ, “Naturaleza juridica de las facultades de la administracion para
confeccionar pliegos de condiciones”, en Revista digital de derecho administrativo, n.° 1, enero — junio, 2009,
p. 8.
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En la doctrina se establecieron distintos criterios respecto a la intensidad de la
discrecionalidad en la elaboracion de los pliegos de condiciones®: i) “(...) la existencia de
un amplio margen de libertad de valoracion a la administracion para que en cada caso en
concreto establezca el contenido del pliego de condiciones en especial al sefialar las reglas
y los criterios objetivos y razonables para adelantar el proceso de seleccion y sin perjuicio
de los limites que debe respetar”® ii) “(...) la administracién no goza de una amplia
discrecionalidad (...) sino que necesariamente debe estar conforme con los fines de la norma

que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa (...)"*%

Sefala el autor Edgar Gonzalez que respecto a estos dos criterios no existe una diferencia
marcada por cuanto el ejercicio de esta potestad se enmarca en el respeto al principio de

legalidad y en los principios que rigen la actuacion contractual.

No obstante, esta libertad pretendida por el legislador en materia contractual, buscando dejar
atrds la densidad de la legislacion anterior (Decreto-Ley 222 de 1983), pareciera haber
fracasado, reemplazandola por la reglamentacion excesiva que se justifica en la adaptacion

constante de la administracion a la realidad®,

En tal sentido la potestad discrecional en la contratacion estatal, que garantiza y da contenido
al principio constitucional de autonomia territorial para la gestion de sus intereses conforme
a los derechos reconocidos en el articulo 287 de la Constitucion Politica, se ve menguada con
la implementacion de los pliegos tipo. Como consecuencia de ello, también se afecta la
autonomia de las entidades territoriales por cuanto se limita el ejercicio de esta potestad en
la elaboracidn de los pliegos de condiciones y se traslada el desarrollo de algunos elementos

de su contenido a una entidad del orden nacional como se explicard mas adelante.

100 EDGAR GONZALEZ LOPEZ, El pliego de condiciones en la contratacidn estatal. La reforma consagrada en la
Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios, Serie Derecho Administrativo n.° 10, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2012, p.p. 87 — 90.

101 Ibidem.

102 Ibidem.

103Respecto al rol de la reglamentacién en materia contractual, véase: JOSE LUIS BENAVIDES, E/ contrato
estatal entre el derecho publico y el derecho privado, segunda edicidn, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2008, p.p. 118 — 128.
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Dicho lo anterior, es claro que la discrecionalidad es una herramienta que contribuye a la
materializacion del principio de autonomia de las entidades territoriales en materia de
contratacion, por cuanto permite la gestion de los intereses y necesidades de las entidades
territoriales, pero que esta sujeta inescindiblemente al desarrollo legislativo, que determina
en donde hay lugar a su aplicacion. Por lo anterior, es dable afirmar que existe una relacion
directamente proporcional al grado de discrecionalidad con el que cuenta una entidad

territorial con la autonomia.

Aunque la discrecionalidad se enhieste como un elemento que contribuye a la materializacion
de la autonomia territorial, su reconocimiento o asignacion, se insiste, estd a cargo del
legislador y en tal sentido puede ser limitada y hasta reducida a su minima expresion
convirtiéndola en una potestad reglada o asignando la competencia de establecer reglas a otra
entidad con lo cual se limita su ejercicio, tal como se dio con el articulo 4 de la Ley 1882 de
2018 modificado por el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020.

Teniendo en cuenta la limitacion del ejercicio de la potestad discrecional en la elaboracion
de los pliegos de condiciones, que se dio a partir de la disposicion normativa ut supra, se

procederd a realizar un anélisis de esta potestad.

2.2.1 Potestad discrecional en la configuracidn de pliegos de condiciones a partir de la
implementacion de los pliegos tipo.

Como se ha sefialado el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, modificado por el articulo 1 de la
Ley 2022 de 2020, establece la implementacion de pliegos tipo en la contratacion estatal de
obligatorio cumplimiento para las entidades estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacion Publica del Estado, labor que encomienda a la Agencia Nacional de

Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces.

Con estos documentos tipo la discrecionalidad por parte de los entes territoriales, se ve
disminuida en los aspectos que son plenamente regulados por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, esto es, respecto a los requisitos

habilitantes, factores técnicos, econdmicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos
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requisitos que, previa justificacion, representen buenas practicas contractuales que procuren

el adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacion publica.

Pero ¢hasta qué punto es constitucionalmente aceptado delimitar la libertad de valoracion
(discrecionalidad) de los entes territoriales en la elaboracion de los pliegos de condiciones
sin que se llegue a afectar el principio de autonomia de las entidades territoriales?'%, este
interrogante fue abordado por la Corte Constitucional en sentencia C-119 de 2020 en donde
se concluyd que esta limitacion realizada por el legislador a través de la implementacion de

pliegos tipo es constitucionalmente aceptada por cuanto no afecta su nucleo esencial.

Al momento del andlisis la Corte puntualiz6 en esta sentencia que “La elaboracion de los
pliegos de condiciones por parte de las entidades publicas es una clara manifestacion de la
autonomia de la voluntad de la que gozan en materia contractual. Sin embargo, esta facultad
no es absoluta, al ser un acto administrativo sujeto al ordenamiento juridico, por lo que, de
manera razonable, el Legislador podria limitarla, como lo ha reconocido la jurisprudencia
administrativa.” Y al momento de analizar si la disposicion normativa objeto de accion
publica de inconstitucionalidad desconoce la autonomia de las entidades territoriales esta alta

corte, concluyo:

“(i) (...)que la competencia atribuida por el ultimo inciso del articulo 150 de la Constitucion
esampliay no se encuentra restringida en lo que concierne a la contratacién de las entidades
territoriales (...). Sin embargo, advirtioé que en ejercicio de dicha facultad, el Legislador no
puede desconocer la autonomia de las entidades territoriales en materia de contratacion
para gestionar sus propios asuntos la que, en particular, les confiere la facultad para

determinar sin intervencién o tutela exdgena, las necesidades que se pretenden satisfacer,

104 5j bien el problema juridico planteado por la Corte Constitucional en sentencia C-119 de 2020 se estructurd
sobre el interrogante de “determinar si la facultad atribuida al Gobierno Nacional por el articulo 4 de la Ley
1882 de 2018, para adoptar documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de
obras publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para
obras publicas, consultoria en ingenieria para obras o en cualquier otro tipo de contrato o proceso de seleccion,
que considere el Gobierno Nacional y que deben ser obligatoriamente utilizados por todas las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion, en sus respectivos procesos de procesos de seleccion,
desconoce la autonomia de las entidades territoriales, prevista en los articulos 1 y 287 de la Constitucion
Politica.” La pregunta planteada guarda estrecha relacién con lo estudiado por la Corte.
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su priorizacion, la decision de recurrir a la contratacion, la configuracion concreta de los
elementos del contrato y la direccion tanto de la seleccion, como de la ejecucion contractual,
en el marco del ordenamiento juridico. (ii) Estudié igualmente la relacion que existe entre
los pliegos de condiciones individualizados y aquellos estandarizados, respecto de la
materializacion de los principios de la funcién administrativa. Concluyd al respecto que
aunque ambas figuras encuentran fundamento constitucional en los mandatos de
optimizacién previstos en el articulo 209 de la Constitucion y el Legislador goza de un
amplio margen para configurar su régimen juridico y para combinarlos, el principio
constitucional de eficacia de la funcion administrativa implica que la estandarizacion de los
pliegos de condiciones no puede convertirse en un obstaculo para la consecucion de los fines
de interés general confiados a cada autoridad administrativa, razén por la cual, los

documentos normalizados deben permitir adecuados margenes de discrecionalidad, como

instrumento_indispensable para la eficacia administrativa. (iii) Finalmente, determind la

constitucionalidad de las expresiones demandadas, (...) de la norma no surge vulneracion
alguna de la autonomia de los entes territoriales, en cuanto que la estandarizacion se predica
unicamente de los requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del
procedimiento de seleccion de contratistas, materia en la que existe reserva de ley, el
Legislador goza de un amplio margen de configuraciéon normativa y que no se encuentra
atribuida a la regulacion de las entidades territoriales. Resaltd que la norma cuestionada
no interfiere en la facultad de las entidades territoriales para gestionar sus propios intereses,
la que, en materia contractual, se predica particularmente de la identificacion autbnoma de
sus necesidades y la configuracion de los elementos del contrato. (...) ”. Negrilla y subrayado
fuera del texto original.

Ese énfasis que realizd la Corte Constitucional al advertir que los documentos tipo deben
permitir adecuados margenes de discrecionalidad permite ratificar que esta potestad es una
herramienta que otorga contenido al principio de autonomia territorial como se sefialo en el
capitulo anterior, y reafirma que el principio de autonomia de las entidades territoriales como
mandato de optimizacion esta sujeto inescindiblemente al desarrollo legislativo del marco

competencial que le sea asignado y a la delimitacion de las competencias.
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La implementacion de los pliegos de tipo, ha significado un cambio de paradigma para las
entidades territoriales, y demas entidades estatales sometidas a su aplicacion, por cuanto la
libertad conferida por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica para
su elaboracion ha sido reducida, estando obligadas a implementar las reglas que fije la

Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente.

No obstante, este cambio de paradigma, la confeccidn de los pliegos de condiciones continta
siendo una potestad discrecional que esta sometida al principio de legalidad, a los principios
que rigen la contratacién pablica y a las reglas fijadas en los documentos tipo, marco que

delimita el ejercicio de la competencia de los entes territoriales.

La libertad de valoracién en la estructuracion de pliego de condiciones que la doctrina
establecio como un ilustrativo ejemplo sobre la dinamica decisoria, argumentativa y de
razonamiento que implica la concepcion de la discrecionalidad administrativa como lo
afirmé el profesor Hugo Alberto Marin, con este desarrollo normativo se ve disminuido, no
solo el margen de libertad para adoptar la decision (discrecionalidad), sino que per se

conlleva la reduccion de una clara manifestacion de la autonomia de los entes territoriales.

2.3 Afectacion de la autonomia territorial con la implementacion de los pliegos tipo

La Corte Constitucional en sentencia C — 119 de 2019 determin6 que no se vulneraba la
autonomia de las entidades territoriales con la incorporacion de los pliegos tipo, para arribar

a esta conclusion hizo mencién al contenido de los pliegos de condiciones'® estableciendo:

“(...) los pliegos de condiciones contienen dos grupos de normas: por una parte, aquellas
relativas a la seleccion del contratista, cuya igualdad de oportunidades constituye la regla
de oro del procedimiento competitivo donde se especifican, entre otros aspectos, tanto los
requisitos que habilitan para la presentacion de ofertas, como los factores de evaluacion y

105 para consultar una obra especializada en materia de pliego de condiciones, véase: EDGAR GONZALEZ
LOPEZ, El pliego de condiciones en la contratacion estatal. La reforma consagrada en la Ley 1150 de 2007 y
sus decretos reglamentarios, Serie de Derecho Administrativo n.° 10, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2012.
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seleccién que, en el momento de la evaluacion, deben determinar objetivamente cual es la
mejor oferta. Por otra parte, los pliegos contienen normas relativas al contenido concreto y
especifico del contrato que se celebrara, en particular los aspectos relativos al objeto del
contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, toda vez que el
principio de planeacion en la contratacion, asi como la igualdad en el acceso a los contratos
publicos, exigen que la seleccion del contratista se realice a partir de un contrato concreto,
por lo que debe existir congruencia entre los pliegos y el contrato finalmente celebrado.”

En tal sentido se indico que el contenido estandarizado en los pliegos tipo correspondia al
primer grupo referente a la seleccion del contratista y donde existia una autonomia relativa
por cuanto la regulacion de dichos procedimientos tiene reserva de ley, con amplia facultad
de configuracion por parte del Legislador y, por lo tanto, de alli se deriva la facultad
reglamentaria presidencial'®. Ademas de puntualizar de que en este contenido del pliego de

condiciones existe un interés nacional que justifica la intervencién del legislador.

El solo hecho de existir reserva de ley en este asunto sostiene la tesis planteada por la Corte
Constitucional. No obstante, en esta sentencia se expone como argumento el interés nacional
en los siguientes términos “La norma objeto de control de constitucionalidad, que autoriza
al Gobierno Nacional para estandarizar unos precisos elementos de los pliegos de
condiciones (requisitos habilitantes y factores de escogencia o de seleccién del contratista y
documentos tipo), persigue finalidades que son de interés nacional y que superan lo
meramente local. En particular, la estandarizacion de documentos contractuales es una
opcion del Legislador y del Ejecutivo (via reglamentaria) en la lucha contra la corrupcion
en la contratacién publica y, por esta via, la proteccion del ordenamiento juridico y del
patrimonio publico. Igualmente, la ampliacion de la participacion de oferentes con

documentos tipo o estandarizados permite una seleccion mas plural, transparente vy,

106 Al momento de realizar el andlisis de constitucionalidad del articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, este indicaba
que era el Gobierno Nacional quien adoptaba los documentos tipo para los pliegos de condiciones y el
Presidente de la Republica tanto en el Decreto 342 de 2019 como en el 2096 de 2019 encomendé el desarrollo
e implementacion de dichos documentos a la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente, situacion que dio lugar a discusion respecto a la competencia reglamentaria de esta Agencia. La
anterior situacién fue resuelta con el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020 que modifico el articulo 4 de la Ley
1882 de 2018, estableciendo directamente la competencia a la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente.
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potencialmente, permite la escogencia de mejores ofertas para el interés general, asuntos
que hacen parte de la competencia del Legislador en lo relativo a la expedicién del estatuto
general de contratacion de las entidades publicas. Por otra parte, al tratarse de intereses
nacionales, el Legislador goza de un amplio margen de configuracion normativa, sin que la
autonomia de las entidades territoriales pueda ser puesta de presente para impedir la

proteccion de dichos intereses.”

Este argumento es un retroceso en la evolucion jurisprudencial de como se ha resuelto la
tension entre el principio de autonomia de las entidades territoriales y el de Estado Unitario,
esto por cuanto, como se explico en el punto 1.1.2 del presente trabajo, corresponde a una de
las reglas establecidas en la primera tesis adoptada por la Corte Constitucional en sentencia

C-478 de 1992, esto es, que los asuntos nacionales priman sobre los territoriales.

Con este argumento de la Corte, se desconoce el mismo valor constitucional que le ha sido
reconocido al principio de unidad y al de autonomia de las entidades territoriales, lo que en
efecto conlleva a un retroceso a los triunfos que se han logrado en la jurisprudencia y en la
doctrina de un principio que ha abierto camino en una tradicion centralista y en una tendencia

a concentrar las competencias en entidades del orden nacional.

La Corte Constitucional'® al momento de decidir la demanda de inconstitucionalidad
impetrada contra algunas expresiones del articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, que adicion6 un
paragrafo al articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, en las que se atribuyé competencia al
Gobierno Nacional para adoptar documentos tipo para los pliegos de condiciones de
determinados contratos y que establece que los mismos deberan ser utilizados
obligatoriamente por todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, donde estan incluidas las entidades territoriales, determino que: “no
surge vulneracion alguna de la autonomia de los entes territoriales, en cuanto que la
estandarizacion se predica Unicamente de los requisitos habilitantes y los criterios de
escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccion de contratistas, materia en la

que existe reserva de ley, el Legislador goza de un amplio margen de configuracion

107 Corte Constitucional, sentencia C — 119 de 2020.
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normativa y que no se encuentra atribuida a la regulacion de las entidades territoriales.
Resaltd que la norma cuestionada no interfiere en la facultad de las entidades territoriales
para gestionar sus propios intereses, la que, en materia contractual, se predica
particularmente de la identificacion autonoma de sus necesidades y la configuracion de los

elementos del contrato.”

Los argumentos expuestos por la Corte Constitucional para vislumbrar la afectacion del
principio de autonomia territorial y que han sido objeto de estudio en los capitulos anteriores,
permiten concluir que la autonomia territorial no es absoluta, sino que debe ser equilibrada y
armonizada con el principio de estado unitario y que su contenido estd condicionado al
desarrollo legislativo, siendo este ultimo un desarrollo de las necesidades que surgen a partir

de la realidad de la sociedad.

Entonces, es claro que la autonomia territorial es garantizada constitucional, legal y
jurisprudencialmente y que en términos generales esta se respeta y se desarrolla de la mano
con el principio de unidad nacional, pero en la realidad la autonomia asi como las
competencias asignadas a cada entidad territorial se ven disminuidas entre otros aspectos,
por la desigualdad que existe entre los entes y que se debe a la clasificacién que se ha
desarrollado en torno a cada uno y depende de su ubicacion, sus ingresos, regalias, relaciones

interadministrativas, organizacion administrativa interna, entre otros factores.

Lo anterior, pues se insiste, a pesar de contar los entes territoriales con facultades para
gestionar sus propios intereses, principalmente en lo que atafie a los aspectos politicos,
administrativos y fiscales, no todas las entidades gozan de la capacidad técnica,
administrativa y financiera que les permita desarrollar los mismos a nivel general, lo que en
aplicacion del test de proporcionalidad varias veces utilizado por la Corte Constitucional ha
dado paso a la priorizacion del principio de Republica Unitaria en atencion al traslado de
competencias al poder central, situacién que hace nugatoria la participaciéon de los entes

territoriales.
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Lo anterior obedece a que la autonomia territorial como principio del Estado se halla en
palpable formacidn, tan es asi, que la Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial (LOOT)
solo fue aprobada por el Congreso de la Republica luego de 20 afios de expedida la
Constitucién de 1991, aun cuando desde los albores de la Asamblea Nacional Constituyente
se dispuso que, a través de esta, se daria la asignacion de competencia de los entes territoriales
y que mediante las Leyes 9 de 1989 y 388 de 1997, se precisaron los lineamientos técnicos,
politicos, administrativos y juridicos sobre el proceso de Ordenamiento Territorial; y ello
obedece a que, las competencias atribuidas a los departamentos y municipios estan sujetas a
un sistema de numerus apertus es decir, corresponde a un listado abierto que se encuentra en

constante desarrollo tanto legal como jurisprudencial.

En tal sentido, se observa gue el constituyente en ninguna de las normas que regulan las
competencias de los entes territoriales, las enlistd de manera taxativa o cerrada, por lo
contrario, dejé a disposicion del legislador la posibilidad de asignar méas competencias como
se observa la Constitucién Politica en: i) el numeral 12 del articulo 300, ii) el articulo 302,
iii) el numeral 15 del articulo 305, iv) el numeral 10 del articulo 313 y v) el numeral 10 del
articulo 315.

Es asi como el andamiaje constitucional, esta disefiado para que el desarrollo de la autonomia
de las entidades territoriales se materialice con la asignacién de competencias por parte del
legislador. Escenario que aplica de igual manera en materia de contractual, no obstante ser el
principal instrumento para la gestion de los intereses de las entidades territoriales y la
satisfaccion de las necesidades, la autonomia en esta materia también esta supeditada a la
asignacién de competencias por parte del legislador, pero con una clara tendencia a la entrega
de estads en cabeza del nivel central, en la mayoria de las veces justificada por la falta de
capacidad técnica, administrativa y financiera, ademas por el fenémeno de la corrupcion que
ha permeado todas las esferas de la sociedad con gran influjo en materia de contratacion

estatal.

La implementacion de los pliegos tipo en el ordenamiento juridico-contractual colombiano

de ninguna manera anula la autonomia de las entidades territoriales por cuanto aun persiste
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un margen de discrecionalidad, en lo que respecta a la identificacion de las necesidades y la
configuracién de los elementos del contrato. Por lo tanto, es dable que el legislador limite las
competencias contractuales de las entidades territoriales siempre y cuando garantice un
margen de discrecionalidad para la gestion de sus intereses en ejercicio del principio de

autonomia territorial.

No obstante, ha sido criticado por parte de la doctrina, los argumentos que justificaron la
implementacion de los pliegos tipo, por cuando se cuestiona la idoneidad de los pliegos tipo

como instrumento para combatir la corrupcion y los llamado “pliego sastre”.

Un aspecto importante introducido por el legislador en la disposicién demandada que luego
seria modificada por el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020 es la entrega de la competencia
para que una entidad del orden nacional, la Agencia Nacional de Contratacién Publica
Colombia Compra Eficiente, adoptara documentos tipo, requiere analizar un tema que Ilama
la atencion y es la delimitacion de una competencia del ente territorial por parte de una
entidad administrativa del orden nacional , la cual se encarga de establecer unas reglas que
son de obligatorio cumplimiento por parte de las entidades territoriales, tematica que a

continuacion se analizara.

2.4 Delimitacion de la potestad discrecional de las entidades territoriales por una
entidad administrativa del orden nacional.

Nuestra historia constitucional tiene una gran tradicion centralista la cual dio un giro radical
con la clausula establecida en el articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991, al establecer
la descentralizacion y la autonomia de las entidades territoriales.

No obstante, es recurrente ver una politica legislativa que fortalece el poder a nivel central
fundamentando este marco normativo en fendmenos sociales, econémicos y culturales. Esta
tendencia se presenta de igual manera en materia contractual, si se tiene en cuenta la
importancia de la contratacion publica como un instrumento transversal para el logro de los

objetivos del Estado.
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En el acto de creacion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra
Eficiente, “se reconocié la necesidad de tener una institucionalidad rectora en gestién
contractual publica que promueva, articule, implemente, haga el seguimiento necesario a
las politicas que orienten la actividad estatal, proporcione instrumentos gerenciales en dicha
actividad y por esa via colabore activamente en la mitigacion de riesgo de corrupcion en la
inversion de los recursos publicos.”2%, y de las funciones asignadas en la norma organica de
esta entidad se ha presentado una discusion de si es 0 no ostentadora de la posibilidad de

regular con actos administrativos reglamentarios la materia contractual.

Al respecto ha indicado la Corte Constitucional al realizar el estudio de constitucionalidad
del numeral 5 (parcial) del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que Colombia Compra Eficiente
“No se trata de un érgano con competencias reglamentarias, sino doctrinales y de fijacion
de politicas publicas, encargado legalmente de interpretar las normas del sector, en
desarrollo de su competencia para “Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de
caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacion
puiblica %,

En el mismo sentido, el profesor Jorge Santos Rodriguez al comentar la sentencia proferida
por el Consejo de Estado!'® que decidié el medio de control de simple nulidad propuesto en
contra de dos apartes del articulo 2.2.1.2.1.2.9 del Decreto 1082 de 26 de mayo de 2015,
luego de realizar un andlisis de los pronunciamientos de la sentencia y de las funciones
asignadas en la norma orgéanica de Colombia Compra Eficiente, concluye que sus funciones
en materia normativa no incluyen la competencia de regular administrativamente la materia

contractual y que por tanto los manuales, guias y circulares que expide Colombia Compra

108 Decreto 4170 de 2011 “Por el cual se crea la Agencia Nacional de Contratacién Publica —Colombia Compra
Eficiente—, se determinan sus objetivos y estructura.”

109 Corte Constitucional, sentencia C — 004 de 2017

110 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, del 16 de agosto
de 2017, expediente 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166). Sentencia mediante la cual se decidié medio
de control de simple nulidad contra dos apartes del articulo 2.2.1.2.1.2.9 del Decreto 1082 de 26 de mayo de
2015 relativos a la competencia de Colombia Compra Eficiente para disponer la forma en que las Entidades
obligadas deben suscribir el Acuerdo Marco de Precios, de una parte, y la no exigencia de garantias
contractuales a los proveedores del Acuerdo, salvo que en él se disponga lo contrario.
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Eficiente no tienen caracter obligatorio, no tienen contenido normativo, sino que se trata de

instrumentos, herramientas o practicas que contribuyen a mejorar la contratacion estatal!!!,

La profesora Monica Sofia Safar Diaz, al realizar un analisis de la misma sentencia del
Consejo de Estado, indicd que efectivamente no todo documento expedido por Colombia
Compra Eficiente tiene carécter vinculante, por cuanto esta competencia debe derivar de la
ley, puntualizando que “(...) a la luz de la normatividad vigente, solamente la funcion aqui
estudiada relacionada con los acuerdos marco de precios consagra el tipo de atribuciones
que permiten el desarrollo reglamentario que avala juridicamente la generacion de

documentos vinculantes por la Agencia Nacional de Contratacion ',

De la discusion planteada entorno a la competencia reglamentaria y el caracter vinculante de
los documentos expedidos por Colombia Compra Eficiente, existe un acuerdo entorno a que
es posible que la ley atribuya directamente una competencia reglamentaria'*® o de regular

asuntos en materia contractual.

Respecto a la potestad reguladora y reglamentaria, el profesor Jorge Enrique Ibafiez Najar,
ha sefialado que por via del reglamento (potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica) se puede regular la contratacion estatal''*, y con mayor razén nada se opone a

que esta actividad del Estado sea objeto de regulacién administrativa por una autoridad

111 JORGE SANTOS RODRIGUEZ, “Las facultades reglamentarias de la Agencia Nacional de Contratacién Publica
Colombia Compra Eficiente”, en Revista de Derecho Administrativo, n.° 19, Universidad Externado de
Colombia, 2018.

112 MONICA SAFAR DIAZ, “La reivindicacién de competencias de Colombia Compra Eficiente por el Consejo de
Estado. ¢énuevo alcance de la potestad reglamentaria o interpretacion extensiva de la ley por la
jurisprudencia?”, en Revista de Derecho Administrativo, n.° 19, Universidad Externado de Colombia, 2018.

113 |3 Corte Constitucional en sentencia C — 350 de 1997 indicé que “La potestad reglamentaria, (...) no es
exclusiva del Presidente de la Republica, cosa distinta es que, a éste, dado su cardcter de suprema autoridad
administrativa del Estado, le corresponda por regla general esa atribucion. (...) En algunas ocasiones, y asi lo
entendio el Constituyente, es necesario extender esa potestad a autoridades y organismos administrativos
diferentes al ejecutivo, a los cuales es posible atribuirla inclusive por via legal, pues sélo asi es posible
garantizar la efectividad de la norma juridica que produce el legislador.”

114 potestad reglamentaria que es permanente como atribucién constitucional y que tiene sus limitaciones y
restricciones en la Constituciéon y la ley: Corte Constitucional, sentencia C — 508 de 2002.
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administrativa para que la ejerza permanente, previo otorgamiento de esta competencia por

la Constitucion o por la ley**°.

Esta especie de competencia reglamentaria, se presenta en el caso de los pliegos tipo
implementados con el articulo 4 de la Ley 1882 de 2019, modificado por el articulo 1 de la
Ley 2022 de 2020, en donde se dot6 de una potestad normativa a la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, para que adoptara los documentos tipo.
Esta regulacion administrativa en materia contractual, en teoria permite que una autoridad
administrativa especializada regule de manera flexible, agil, eficaz, eficiente y oportuna, pero

es innegable que reviste una centralizacién en perjuicio de las entidades territoriales.

La potestad entregada a esta Agencia constituye una delimitacion de la competencia
contractual de las entidades territoriales, al establecer reglas que deben seguir'®. La
delimitacién puede ser constitucional o legal y que en el caso de los pliegos tipo se observa
como el legislador traslado a una autoridad del nivel nacional esa facultad reglamentaria para
que llene un espacio normativo y defina algunos contenidos especificos del pliego de
condiciones que en principio era potestativo de las entidades territoriales en ejercicio de esa

manifestacion discrecional para la gestion de sus intereses.

Los contenidos que estandariza la Agencia ungida con esta potestad a partir de la
modificacion realizada al articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 por el articulo 1 de la Ley 2022
de 2020, corresponde a criterios de la parte del procedimiento de seleccion del contratista?’,

115 JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR, “ALCANCE Y LIMITES DE LAS POTESTADES REGULADORA Y
REGLAMENTARIA La division de competencias existente entre la ley y el acto administrativo normativo, sea
regulador o reglamentario”, en Vniversitas, vol. 52, nim. 106, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, p.p.
9-93.

116 Sefiala el profesor Juan Carlos Covilla que “A través del reglamento la administraciéon publica estd
contemplando el vacio que dejo la ley que atribuia la competencia propia (...)"” al respecto véase “Diferencia
entre el ejercicio de la competencia de coordinacién y capacidad de delimitar una competencia o regular un
sector de actuacion de un ente local” en: JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, Coordinacion y autonomia en la
Administracion Publica, Thomson Reuters Aranzadi : Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2019, p.p.
191 -193.

117 Se ha dicho por parte de la doctrina que “El pliego de condiciones contiene dos clases de regulaciones: -Las
condiciones contractuales, donde se resefian las condiciones que se aplicardn en la ejecucion del contrato que
pretende formalizarse, como su objeto y especificaciones, los limites a su cuantia contenidos en el presupuesto
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en donde como lo afirmo la Corte Constitucional en sentencia C-119 de 2020 existe una
reserva de ley con amplia facultad de configuracion por parte del Legislador. Por lo que tiene
sustento, conforme a lo argumentado en la sentencia en mencion, que se limite el ejercicio
de la potestad discrecional en la elaboracion en los pliegos de condiciones sin que signifique

la anulacion de la autonomia de las entidades territoriales.

En esta medida se observa como la delimitacién de competencias de las entidades estatales
mediante el ejercicio de una potestad reglamentaria y de configuracion normativa asignada
por el legislador a una entidad del orden nacional afecta el principio de autonomia de las
entidades territoriales, disminuyendo la expresion de este elemento sustancial de la
organizacion del Estado; afectacion que no anulada este principio, en tanto, se garantice el
margen de capacidad de gestién reconocido constitucionalmente para que las entidades
territoriales planeen programen, dirijan, organicen, ejecuten, coordinen y controlen sus

actividades.

En tal sentido, es oportuno indicar que al igual que la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republical®, el desarrollo de la competencia atribuida a la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, encuentra sus limitaciones y restricciones

en la Constitucion y en la ley.

Por lo tanto, en el evento de exceder los limites de la reglamentacion administrativa en la
adopcidn de pliegos tipo, lo cual se podria presentar cuando se interfiera en la facultad de las
entidades territoriales para gestionar sus propios intereses, la que, en materia contractual, se

oficial de la entidad, la forma de pago, el plazo de entrega (...) y en general las obligaciones y los derechos de
las partes. - Las reglas y condiciones del proceso de seleccion objetiva, considerado de naturaleza normativa
(...)”: EDGAR GONZALEZ LOPEZ, El pliego de condiciones en la contratacion estatal. La reforma consagrada en
la Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios, Serie de Derecho Administrativo n.° 10, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 44.

118 Respecto a las limitaciones de la potestad reglamentaria se ha indicado que “se encuentra especificamente
restringida por la Constitucion en primer término, por las leyes como normas de jerarquia superior y
necesariamente ha de ejercerse tomando en consideracion como un todo juridico la propia ley mencionada,
que fija los pardmetros dentro de los cuales debe circunscribirse la reglamentacion que se dicte por el Ejecutivo,
no para sustituir al legislador, ni como legislador paralelo, sino dentro de un dmbito estrictamente
administrativo para no exceder las funciones y atribuciones que al Presidente de la Republica le sefiala el
articulo 189, numeral 11 de la Constitucion Politica.”: Corte Constitucional, sentencia C — 508 de 2002.
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predica particularmente de la identificacion autonoma de sus necesidades y la configuracion
de los elementos del contrato, tal como lo sefial6 la Corte Constitucional en sentencia C - 119
de 2020, el control de legalidad debera realizarse a través del medio de control de nulidad
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, al tratarse de una competencia que se

materializa en un acto administrativo de caracter general.
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3. Conclusiones

Desde la Constitucion de 1991, la asignacién y reconocimiento del principio de autonomia
territorial a las entidades territoriales ha tenido que ser desarrollado bajo la reserva legal, la
que ha permitido determinar su alcance, jugando un papel fundamental la jurisprudencia de
la Corte Constitucional por cuanto ha existido tensién constante con el principio de Estado

Unitario.

Dentro de los desarrollos legislativos que han surgido, se observa que, se ha traslado la toma
de decisiones del nivel local al nacional, y un claro ejemplo de ello, se presenta en la
implementacion de los pliegos tipo en donde evidentemente se ve una disminucion de la
autonomia de las entidades territoriales amparada bajo la facultad de configuracion normativa
del legislador, ello por cuanto el articulo 287 constitucional permite al legislador darle
alcance a la autonomia territorial delimitando sus competencias aplicando el principio de
prevalencia del interés general el cual estd vinculado directamente con el cumplimiento de

las finalidades esenciales del Estado colombiano.

Este traslado de una competencia para que se delimite el ejercicio precontractual de las
entidades territoriales, si bien es cierto disminuye el espectro de la autonomia de estas, no
anula este principio, por cuanto garantiza unos minimos margenes de discrecionalidad, tal
como lo puntualizé la Corte Constitucional en sentencia C-119 de 2020, permitiéndole a estas
realizar las apreciaciones de oportunidad y conveniencia para que programen, dirijan,

ejecuten, coordinen y controlen sus actividades.

En tal sentido, la limitacion que hace la autoridad del orden nacional, habilitada por el
legislador para establecer los pliegos tipo, se debe cefiir exclusivamente a los criterios del
procedimiento de seleccidn del contratista, por cuanto es alli donde existe una reserva de ley
que le permite al legislador o a una autoridad del nivel nacional autorizada por este, delimitar

el ejercicio de la funcién contractual.
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En el evento de que el legislador o la autoridad nacional habilitada para la configuracion de
los pliegos tipo invadan el margen de capacidad de gestion reconocido constitucionalmente,
se veria desconocido y anulado el principio de autonomia de las entidades territoriales.
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