DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION

Concepto No 33391

Bogota D.C., viernes, 23 de septiembre de 2011

Referencia: Minima Cuantia / Competencia de concejos municipales para
contratar

Doctor
Nabor Medina Mosquera

concejo@santanderdequilichao-cauca.gov.co

Con copia: secop.operacioneco.sonda.com Concejo Municipal
Santander de Quilichao — Cauca

Respetado Doctor Medina:

Me refiero a su comunicacion en la pregunta sobre el procedimiento
contractual de la contratacion del 10% de la menor cuantia y la competencia
de concejos municipales para contratar, de manera atenta le informamos lo
siguiente:

Como punto inicial, cabe aclarar que el Departamento Nacional de
Planeacion segun las funciones atribuidas por el Decreto 3517 de 2009 y los
documentos Conpes 3248 y 3249 de 2003, tiene limitada su competencia en
materia de Contrataciéon Publica a la orientacion y el seguimiento del
proceso de implementacion de la estrategia transversal de reforma a la
contratacion publica; la cual tiene como eje la formulacion de una Politica
Publica en la materia, que se base en la lucha contra la corrupcién y en la
bldsqueda de la eficiencia en la ejecucion de los recursos publicos.

En vista de lo anterior, éste Departamento NO es competente para pronunciarse
sobre aspectos particulares y concretos en la presente respuesta.

No obstante lo anterior, podemos informarle lo siguiente:
1. Minima Cuantia

El pasado 12 de julio de 2011 el Presidente de la Republica sancioné la Ley
1474 "Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos
de prevencién investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad
de la gestion publica" en la cual se contemplé una nueva modalidad de seleccion
denominada "Minima Cuantia".

En efecto, la citada norma dispone que la contratacién cuyo valor fuere inferior al
10% de la menor cuantia, independientemente del objeto, se tramitaria por un
procedimiento especial que dicho articulo establece asi:
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"Articulo 94. Transparencia en contratacion de minima cuantia. Adicibnese al articulo 2° de la Ley
1150 de 2007 el siguiente numeral.

La contratacion cuyo valor no excede del 10 por ciento de la menor cuantia de la
entidad independientemente de su objeto, se efectuara de conformidad con las siguientes reglas:

a) Se publicara una invitacion, por un término no inferior a un dia habil, en la cual se sefialara el
objeto a contratar, el presupuesto destinado para tal fin, asi como las condiciones técnicas
exigidas.

b) El término previsto en la invitacion para presentar la oferta no podra ser
inferior a un dia habil.

c) La entidad seleccionara, mediante comunicacion de aceptacion de la oferta, la propuesta con el
menor precio, siempre y cuando cumpla con las condiciones exigidas.

d) La comunicacién de aceptacion junto con la oferta constituyen para todos los efectos el
contrato celebrado, con base en lo cual se efectuara el respectivo registro presupuestal.

Paragrafo 1°. Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como
la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones en
establecimientos que correspondan a la definicion de "gran almacén” sefialada
por la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en el
reglamento que para el efecto expida el Gobierno Nacional.

Paragrafo 2°. La contrataciéon a que se refiere el presente articulo se realizara
exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion. En
particular no se aplicara lo previsto en la Ley 816 de 2003, ni en el articulo 12 de la
Ley 1150 de 2007." (negritas y subrayas fuera de texto)

Como se evidencia de la disposicién transcrita, la norma legal exige que
las particularidades del procedimiento las reglamentara el ejecutivo, lo que
efectivamente se hizo a través del Decreto 2516 del 12 de julio de 2011 en el
cual se previeron, entre otras, los siguientes aspectos:

1. Se establece que las adquisiciones de bienes, servicios y obras del 10% de la menor
cuantia deberd tener un estudio previo simplificado con los elementos descritos Unicamente en el
art. 2° del decreto.

2. Se indica que ésta modalidad de seleccién no aplica cuando debo utilizar otra como la
contrataciéon directa, caso en el cual, deberan observarse las reglas previstas para
dicha modalidad independientemente de la cuantia y del objeto (Paragrafo articulo 1° del
decreto)

3. Se establecen los elementos Unicos que debe contener la invitacién publica a ofertar y su
medio de publicidad a través del Sistema Electronico para la Contratacion Publica — Secop en el
modulo correspondiente para el efecto, y la que una vez firmada por el funcionario competente
implicara adicionalmente el acto de apertura.

4. Se establece como requisito habilitante general la verificacion de la capacidad
juridica del proponente. No obstante lo anterior, en los contratos contratacién de obra, de



consultoria y de servicios diferentes a aquellos a que se refiere el literal h del numeral 4 del
articulo 2 de la Ley
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1150 de 2007 (prestacidon de servicios profesionales y de apoyo a la gestién) establece la
norma que podra verificarse la experiencia del proponente.

Ahora bien, Unicamente cuando el estudio previo lo justifiqgue de acuerdo a
la naturaleza o las caracteristicas del contrato a celebrar, asi como su forma
de pago, la entidad también podra exigir para la habilitacién de la oferta, la
verificacién de la capacidad financiera de los proponentes, prohibiéndose
gue la misma se verifigue por regla general cuando la forma de pago sea
contra entrega a satisfaccion de los bienes servicios y obras.

5. Se establece, conforme lo prevé la Ley, la seleccién a la oferta con el menor
precio a la cual se le verificaran las condiciones habilitantes indicadas en el
anterior numeral.

6. La comunicacidon de aceptacion junto con la oferta constituyen para
todos los efectos el contrato celebrado, con base en el cual se efectuara el
respectivo registro presupuestal.

7. De conformidad con lo establecido en los articulos 6° y 7° de la Ley
1150 de 2007, NO son exigibles los requisitos de RUP ni de Garantias
contractuales asi como de las obligaciones del Sice, para los contratos cuyo
valor no supere el diez por ciento (10%) de la menor cuantia de la respectiva
entidad.

Finalmente, el decreto 2516 de 2011 deroga las siguientes normas: del
Decreto 2474 de 2008 las que se enuncian a continuaciéon: "y en los contratos
cuya cuantia sea inferior al diez por ciento (10%) de la menor cuantia, del
paragrafo del articulo 6°; "Tampoco se haran las publicaciones a las que se
refiere el presente articulo, respecto de los procesos de selecciéon cuando su
valor sea inferior al 10% de la menor cuantia, sin perjuicio de que la entidad,
en el manual de contratacion, establezca mecanismos de publicidad de la
actividad contractual" del paragrafo 5° del articulo 8°; el paragrafo del articulo
17 modificado por el articulo 1° del decreto 3576 de 2009; el paragrafo 1° del
articulo 9° del Decreto 2025 de 2009 modificado por el articulo 2° del Decreto



3576 de 2009; y el tercer y cuarto inciso del articulo 54 modificado por el
articulo 6° del Decreto 2025 de 2009.

2. Publicidad a través del Secop

Con relacion al lugar de publicidad .de esta modalidad de seleccion, cabe
precisar que desde el 26 de julio de 2011, se encuentra disponible la
modalidad de CONTRATACION MINIMA CUANTIA en el Secop, a través de
la cual podran publicarse y consultarse los procesos de seleccion que se
adelanten a través de dicha modalidad conforme lo ordenado en la Ley 1474
de 2011 y el recientemente expedido Decreto 2516 de 2011.

3. Competencia para contratar a cargo de los Concejos Municipales

Ahora bien, respecto de las competencias para contratar tenemos que la Ley
80 de 1993 en su articulo 11 sefala lo siguiente:
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"Articulo 11°.- De la competencia para dirigir licitaciones y para celebrar contratos
estatales. En las entidades estatales a que se refiere el articulo 2.

lo. La competencia para ordenar y dirigir la celebracion de licitaciones y para
escoger contratistas sera del jefe o representante de la entidad, segun el caso.

(...)

30. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Entidad respectiva

(...)

b) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes
municipales y de los distritos capitales y especiales, los contralores
departamentales, distritales y municipales, y los representantes legales de las
regiones, las provincias, las areas metropolitanas, los territorios indigenas y las
asociaciones de municipios, en los términos y condiciones de las normas legales que
regulen la organizacion y el funcionamiento de dichas entidades."



La Corte Constitucional mediante Sentencia No. C-738 del 11 de julio de
2001% indic6 al respecto lo siguiente:

"Si una de las funciones propias de los Concejos es la de autorizar al alcalde para
contratar, tal y como lo dispone el articulo 313-3 Superior, es claro que la facultad de
reglamentar lo relacionado con tal autorizacion también forma parte de sus
competencias constitucionales, por virtud del numeral 1 del mismo canon
constitucional. Es decir, si los Concejos pueden reglamentar el ejercicio de sus
propias funciones, y una de sus funciones es la de autorizar al alcalde para
contratar, se concluye l6gicamente que tales corporaciones cuentan con la
competencia constitucional para reglamentar el ejercicio de tal atribucién, y
gue no es necesario que el legislador haya trazado, con anterioridad, una
regulacion detallada del tema. Asi, en criterio de esta Corporacion, este ultimo
precepto constitucional es un fundamento suficiente para que el Legislador haya
confirmado que las Corporaciones municipales de eleccion popular tienen la
posibilidad de reglamentar una de sus funciones constitucionales propias,
cual es la de otorgar al correspondiente jefe de la administracion municipal
autorizaciones para contratar. Esta funcion reglamentaria que, se reitera, cuenta
con un fundamento constitucional propio, habra de ejercerse mediante el trazado de
una serie de normas puntuales y especificas sobre una determinada materia, a
saber: el procedimiento interno que se debera seguir ante los Concejos para
obtener la autorizacion respectiva, los criterios que debe seguir para otorgarla, asi
como los casos en los cuales tal autorizacion es necesaria. Sin_embargo, debe
advertir esta Corporacion que la atribucion otorgada en la norma balé estudio,
siendo _como es una funcion administrativa, sélo podra ser ejercida por los
Concejos con el alcance y las limitaciones propias de su naturaleza". (negritas y
subrayas fuera de texto)

Adicional a lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en Concepto No 1628 de 2005 sefiald que:

"El articulo 51 de la ley 179 de 1994 -compilado en el articulo 110 del decreto 111 de
1996-, organica de presupuesto, en desarrollo del articulo 352 de la Carta confirié a
los 6rganos que son Secciones en el Presupuesto General de la Nacién, la
capacidad para contratar y comprometer "a nombre de la
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persona juridica de la cual hagan parte" y ordenar el gasto de las correspondientes apropiaciones,
las que en los mismos términos y condiciones se le entregaron, entre otros 6rganos, a los concejos
municipales 9. Estas facultades constituyen la llamada autonomia presupuestal.

Asi las cosas, es claro que, a partir del articulo 51 de la ley 179 de 1994, los -Concejos tienen
capacidad de contratar y comprometer a nombre del municipio o distrito, y de ordenar el gasto, con
base en las apropiaciones establecidas en la Seccion respectiva del presupuesto municipal o
distrital 10. Debe la Sala advertir que como consecuencia del reconocimiento de autonomia
presupuestal a los concejos, la competencia para contratar el seguro de vida de sus integrantes
contemplada en el articulo 68 de la ley 136 de 1994, se desplazé del alcalde a las corporaciones en
mencion”, en virtud de la insubsistencia de la facultad de ordenacion derivada de la norma posterior
citada' 2 (negritas y subrayas fuera de texto)

Para articular el contenido de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 80 de
1993 con el Estatuto Organico de Presupuesto, la Corte Constitucional al
examinar la exequibilidad del articulo 11 referido, indicé lo siguiente:

"La capacidad es la aptitud y la posibilidad de intervenir como sujeto activo o pasivo de relaciones
juridicas. Dicha capacidad, comprende tanto el poder para ser titular de derechos y obligaciones e
igualmente la facultad de actuacion o ejercicio para hacer reales y efectivos dichos derechos. Una
especie concreta de aquélla la constituye la capacidad para contratar.

La ley 80 de 1993 regulé tanto la capacidad de los sujetos publicos como la capacidad o
competencia de los sujetos privados que intervienen en las relaciones juridicas a que dan lugar los
contratos estatales. En tal virtud, establecié que estan habilitadas para celebrar contratos con las
entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes
(art. 60.). Por consiguiente, no pueden acordar contratos con las entidades estatales las personas
incapaces, las cuales, segun el régimen de la contratacion estatal, son quienes se catalogan como
tales conforme a la ley civil o comercial u otros estatutos, e igualmente las que estan incursas en
causales de inhabilidad o de incompatibilidad.

Con respecto a la capacidad o competencia de los sujetos publicos, la referida ley sefial6é cuales eran
las entidades estatales, con personeria juridica, y los organismos o dependencias del Estado a los
cuales se autoriza para celebrar contratos, obviamente en este Ultimo caso con referencia al
respectivo sujeto de imputacion juridica (Nacién, Departamento, Municipio, Distrito etc.), asi como los
dérganos que tienen la representacion para los mismos fines (arts. 2 numeral lo. y 11).

La competencia y la capacidad de los sujetos publicos y privados para celebrar contratos es una
materia propia y de obligada regulacién dentro de un estatuto de contratacién estatal, porque tales
materias atafien a las calidades o atributos especificos que deben tener dichos sujetos, con el fin de
que puedan ser titulares y hacer efectivos los derechos y obligaciones que emanan de la relacion
contractual.

Segun el inciso final del art. 150 de la Constitucion, "Compete al Congreso expedir el estatuto
general de la contratacion de la administracion publica y en especial de la administracion nacional”.
Por su parte el art. 352 de la misma obra expresa lo siguiente: "Ademas de lo sefialado en esta



2 Concepto 104510 del 21 de abril de 2008. Disponible en:
http:/ /wvvw.cijdoro.co/conceptosminproteccioniabril / c104510.html

Constitucién, la Ley Organica del Presupuesto regulara lo correspondiente a la programacion,
aprobacion, modificacién, ejecucién de los presupuestos de la Nacion de las entidades territoriales y
de los entes descentralizados de cualquier nivel administrativo, y su coordinacién con el Plan
Nacional de Desarrollo, asi como también la capacidad de los organismos y entidades estatales para
contratar". (Subraya la Corte).

La coexistencia en la Constitucidon de dos disposiciones que autorizan al legislador para regular lo
relativo a la capacidad de los organismos y entidades estatales para contratar, con diferente
jerarquia normativa, pues una alude a la ley ordinaria y otra a la ley organica, hace necesaria la
siguiente precision:

La referencia de la norma del art. 352, con respecto a la regulacion que debe contener la Ley
Organica de Presupuesto, en cuanto a la "capacidad" para contratar de los organismos y entidades
estatales, tiene su razon de ser en la circunstancia de que la celebracion y ejecucién de contratos
necesariamente implica el ejercicio de competencias relativas a la ordenacion del gasto. Por lo tanto,
se requiere que en dicha ley se determine cuales son los 6rganos que tienen la aptitud legal o la
competencia de contratar y comprometer recursos a nombre de la respectiva persona juridica.

Se trata, en consecuencia, de dos competencias concurrentes que no se excluyen y, en tal virtud, las
regulaciones contenidas en el estatuto contractual en materia de capacidad de las entidades publicas
para contratar deben estar en armonia con las disposiciones contenidas en la Ley Organica de
Presupuesto.

Las normas pertinentes de la Ley Organica de Presupuesto (Ley 38 de 1989) fueron
reformadas por los articulos 51 y 64 de la Ley 179 de 1994 que dicen:

"ARTICULO 51 .- El articulo 91 de la Ley 38 de 1989, quedaré asi:

Los 6rganos que son una seccion en el Presupuesto General de la Nacion, tendran la capacidad de
contratar y de comprometer a nombre de la persona juridica de la cual haga parte y ordenar el gasto
en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion, lo que constituye la
autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucion Politica y la Ley. Estas facultades estaran
en cabeza del jefe de cada 6rgano quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien
haga sus veces, y serdn ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Puablica y en las disposiciones legales vigentes."

"En las seccién correspondiente a la Rama Legislativa estas capacidades se ejerceran en la forma
arriba indicada y de manera independiente, por el Senado y la Cadmara de Representantes;
igualmente, en la seccion correspondiente a la Rama Judicial seran ejercidas por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura”.

" En los mismos términos y condiciones tendran estas capacidades las Superintendencias, Unidades
Administrativas Especiales, las Entidades Territoriales, Asambleas, Concejos, las Contralorias y
Personerias Territoriales y todos los demas 6rganos estatales de cualquier nivel que tenga
personeria juridica".

"En todo caso, el Presidente de la Republica podra celebrar contratos a nombre de
la Nacion"

"ARTICULO 64.- Esta Ley Organica del Presupuesto, su reglamento, las disposiciones legales
gue ésta expresamente autorice, ademas de lo sefialado en la Constitucién, seran las Unicas que
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podran regular la programacién, elaboracion, presentacién, aprobacién, modificacién y ejecucion
del Presupuesto, asi, como la capacidad de contratacién y la definicion del gasto publico social. En
consecuencia, todos los aspectos atinentes a estas areas en otras legislaciones quedan derogadas y
las que se dicten no tendran ningun efecto".

Como hay que entender, segun los términos del art. 151 de la Constitucién, que las leyes organicas
establecen reglas "a las cuales estara sujeto el ejercicio de la actividad legislativa", necesariamente
las normas contentivas del estatuto de contratacion que el legislador expida deben guardar armonia o
correspondencia con las de la Ley Organica de Presupuesto que regulan la capacidad de
contratacion de los organismos y entidades publicas.

El estatuto de contratacion contenido en la ley 80 de 1993 regula en el art. 11 aspectos que
tienen relacion con la capacidad de contratacion de las entidades publicas, pues
expresamente dicha norma alude a la competencia de las entidades estatales "para dirigir
licitaciones o concursos y para celebrar contratos”. En tales circunstancias, es necesario
considerar si dicha norma se encuentra derogada por los arts. 51 y 64 de la ley 179 de 1994,
mas aln cuando este Gltimo en su acapite final advierte que "todos los aspectos atinentes a
estas areas en otras legislaciones quedan derogadas y las que se dicten no tendran efecto".

A juicio de la Corte, la norma del art. 11 de la ley 80 de 1993 se encuentra vigente, porque no
contradice los preceptos mencionados de la ley 179 de 1994, antes por el contrario, es
concordante con éstos, salvo en lo que concierne con la competencia de los Presidentes de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y de sus Consejos Seccionales para
celebrar contratos, que actualmente se encuentra asignada al Director Ejecutivo de
Administracion Judicial y al Director Seccional de la Rama Jurisdiccional, conforme a los arts.
99 numeral 3 y 103 numeral 3 de la ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de
Justicia. Dicho de otra manera, la Ley Organica de Presupuesto regula la competencia para contratar
referida _especialmente a la facultad de comprometer recursos y la ley general de contratacion
reglamenta como un todo la capacidad de los sujetos publicos y privados para obligarse a través de
las relaciones contractuales, teniendo en cuenta como referente necesario lo regulado en dicha ley

orgénica:3

De esta manera, es posible concluir que si bien el articulo 11 de la Ley 80
de 1993 no incluye a los Concejos Municipales dentro de las entidades alli
enlistadas, esta norma debe articularse con las del estatuto organico de
presupuesto segun el cual los Concejos municipales tienen autonomia
presupuestal, de lo que se deriva que éstas pueden contratar bajo las
restricciones y limitaciones previstas en la Ley y en el reglamento.

En estos términos damos la respuesta a su solicitud.

Conforme a lo establecido en el articulo 25 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, el articulo 230 de la Constitucién Politica y la Ley 153 de
1887, los conceptos son criterios auxiliares de interpretacion y no vinculan ni
comprometen al Departamento Nacional de Planeacion, motivo por el cual, las
apreciaciones de la presente respuesta solamente sirven para dar una ilustracion
de caracter general para que el

3Sentencia C-178 DE 1996



peticionario, conforme a lo expuesto, asuma su propia posicion conforme al grado de
analisis y convencimiento adquirido.

Atentamente,

Proyecto de Contrataciéon Publica
Programa de Renovacién de la Administracién Publica
Departamento Nacional de Planeacion



