84

DIARIO OFICIAL

Edicion 49.452
Viernes, 13 de marzo de 2015

* Abril 13 de 2015. Cierre del Sistema Litigob.

* E1 13 de abril se cierra la operacion del Sistema LITIGOB. Solo se podran volver a radicar
y actualizar procesos y casos en la nueva herramienta eKOGUI, a partir del 20 de abril de 2015.

* 20 de abril de 2015. Puesta en produccion del Sistema eKOGUI.
Este estara disponible en la direccion electronica www.ekogui.gov.co

Esperamos contar con su apoyo y dedicacion en la consulta, capacitacion y analisis del
aplicativo BETA - eKOGUI y en el reporte de cualquier incidencia, duda, o problema que
se presente en su utilizacion, al correo electronico soporte.ekogui@defensajuridica.gov.co.

Cordialmente;
La Directora General,
Adriana Guillén Arango.
(C.F).

CIRCULAR EXTERNA NUMERO 09 DE 2015

(marzo 11)
Bogota, D. C., 11 de marzo de 2015

PARA: Ministros, Directores de Departamento Administrativo, Superinten-
dentes, Directores, Gerentes, Jefes de Oficina Juridica, Secretarios
Generales, Secretarios de los Comités de Conciliacién y Apoderados
de las entidades publicas del orden nacional.

DE: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

ASUNTO:  Lineamientos sobre prevencion del dafio antijuridico en materia de

contratacion estatal y estrategias generales de defensa juridica.
1. PRESCRIPCIONES GENERALES

1.1. Marco de competencias. La Ley 1444 de 2011 y el Decreto-ley 4085 de ese mismo
afio, que la desarrolla parcialmente, establecen las competencias generales y particulares de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, las cuales le permiten expedir lineamientos
con caracter vinculante para las entidades publicas del orden nacional y para sus abogados,
segun establece el inciso segundo, del numeral 2, del articulo 6° del Decreto-ley 4085 de 2011-
referidos al ejercicio de las actividades que componen el ciclo de defensa juridica del Estado.

Asimismo, de acuerdo con los objetivos de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, a esta le compete analizar las providencias judiciales y arbitrales y realizar estudios
sobre las principales causas generadoras de litigios en contra del Estado.

1.2. En atencion a sus propias competencias y teniendo en cuenta que el disefio y la ejecu-
cion de la contratacion publica constituyen motivo frecuente de controversias y litigios contra
entidades estatales del orden nacional, la Agencia estudio las providencias proferidas por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, durante los afios 2012 y 2013, en procesos adelanta-
dos contra entidades estatales del orden nacional por asuntos contractuales y enriquecimiento
sin causa, y los laudos arbitrales de los mismos afios, proferidos en procesos contractuales
seguidos contra entidades nacionales ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara
de Comercio de Bogota, con el fin de identificar las causas de los litigios de esa indole.

De acuerdo con los resultados de la investigacion antes mencionada, el incumplimiento del
contrato estatal constituye la mayor causa de demandas ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y ante la justicia arbitral y, asimismo, es causa frecuente de las condenas mas
cuantiosas por la actividad contractual de las entidades estatales del orden nacional.

1.3. En consideracion a que, seglin lo demuestran las conclusiones del estudio en mencion,
las entidades estatales desconocen, con relativa frecuencia, el principio general de derecho
segun el cual, las partes de un contrato validamente celebrado estan obligadas a ejecutar las
prestaciones que emanan de él en forma integra, efectiva y oportuna (articulos 1602 y ss. C.C.),
la Agencia encuentra necesario insistir en el cumplimiento de los parametros normativos que
orientan la contratacion estatal e instar a los servidores publicos que intervienen en la gestion
de esta actividad a adoptar las correspondientes acciones de correccion y mejora.

2. SUBCAUSAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL

2.1. El incumplimiento del contrato estatal se concreta, principalmente, en las siguientes
conductas antijuridicas:

2.1.1. Desatencion de previsiones contractuales expresas. Las entidades estatales en
reiteradas oportunidades se han abstenido de, o se han negado a, cumplir las estipulaciones de
sus contratos, sin una razon que ante la jurisdiccion justifique su comportamiento y las exima
de toda responsabilidad.

En efecto, en los casos analizados se encontrd que para los jueces y arbitros las entidades
estatales no honran sus compromisos contractuales porque no se atienen a la letra de sus con-
tratos. Asi, se abstienen, por ejemplo, de pagar las obras, bienes u obligaciones convenidas en
los contratos, exigen tramites y requisitos no establecidos en aquellos y/o en los documentos
que los conforman. Situaciones todas que configuran incumplimiento y por las cuales, en la
medida en que la negativa a cumplir no esté precedida o justificada por una razén eximente de
responsabilidad, como usualmente sucede, da lugara condenas econdmicas en contra del Estado.

2.1.2. Interpretacion incorrecta de las clausulas contractuales. El incumplimiento del
contrato estatal se deriva, en otros casos, de confusiones en el entendimiento de sus estipu-
laciones, por la falta de claridad y precision de estas o por la falta de correspondencia entre
ellas mismas o entre ellas y el texto de los demas documentos que conforman el contrato o a
los que este se remite expresa o tacitamente como, por ejemplo, el pliego de condiciones, el
estudio previo, el anexo de especificaciones técnicas, entre otros. Este hecho impide la eje-
cucion integra, efectiva u oportuna de las prestaciones que corresponde satisfacer a las partes
del contrato y, por lo tanto, deriva, también, en el incumplimiento del pacto contractual y en
las consecuentes condenas econdmicas en contra del Estado.

2.1.3. Violacion del principio de planeacion en la etapa previa a la celebracion del
contrato. El incumplimiento de los contratos estatales también se origina en la ausencia o

deficiencia de los estudios y analisis previos que deben preceder la estructuracion y celebra-
cion de aquellos. Es decir, de la falta de planeacion, especificamente en lo que se refiere a la
identificacion de la necesidad que se requiere satisfacer, a la estimacion de los recursos pre-
supuestales requeridos y disponibles para la financiacion del contrato, a la verificacion de que
este se ajusta al plan de compras de la entidad, a la comprobacion de que los estudios y disefios
previos (técnicos, econdmicos y juridicos) son suficientes para la ejecucion del contrato, a la
adecuada valoracion de los riesgos asociados al proceso de contratacion y a la ejecucion del
respectivo contrato, a la confirmacion de que la entidad cuenta con los permisos, licencias,
predios, consultas, entre otros, cuando estos se requieren, y a la comprobacion de que el ente
estatal tiene establecido el esquema para intervenir y controlar la ejecucion del contrato.

Laomisiéndeunaadecuaday suficiente planeacion y preparacion del proceso de escogencia
o seleccion del contratista y del correspondiente contrato se refleja en dificultades tales como
la extension o suspension de los plazos de la licitacion o concurso o su declaratoria de desierta
y, las mas de las veces, en la necesidad de variar el contrato para ajustarlo a la realidad de las
cosas mediante modificaciones como la prorroga o suspension de su plazo de ejecucion, la
supresion o adicion de obras, trabajos, suministros o servicios. Hechos estos que propician
la oportunidad para que el contratista se sustraiga de su oferta y formule reclamaciones eco-
ndmicas por sobrecostos originados en la extension de los plazos contractuales, por ejemplo.

Cabe advertir que circunstancias fortuitas también pueden ocasionar suspensiones y ex-
tensiones del plazo del contrato y modificaciones de su alcance; sin embargo, en estos casos,
tales variaciones del contrato no tienen la misma trascendencia desde la perspectiva de la
responsabilidad contractual.

3. LINEAMIENTOS PARAPREVENIREL DANO ANTIJURIDICO EN MATERIA
DE CONTRATACION ESTATAL

3.1. El cumplimiento de los fines del Estado depende, en gran medida, de 1a cabal y oportuna
ejecucion de los contratos que sus entidades y agentes celebran para satisfacer necesidades
colectivas y garantizar la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos que requieren
los administrados. En este orden, la conducta de los servidores publicos que intervienen en
la gestion contractual es determinante para el logro de los cometidos estatales y es por esta
razon que la Agencia exhorta a la estricta y rigurosa observancia de la normatividad que regula
la contratacion administrativa y al cumplimiento de las reglas y postulados que presiden la
administracion de bienes ajenos y gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia, tal
como expresamente lo dispone el numeral 4 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993.

3.2.Laprevalenciadel interés publico involucrado en la contratacién administrativa impone
deberes de conducta y comportamiento que los contratantes estan obligados a acatar durante
todas las etapas contractuales. En lo que se refiere a los organismos y agentes estatales, estos
deberes se concretan en el cumplimiento de diferentes actuaciones, gestiones y actividades
durante las etapas de preparacion (precontractual), ejecucion (contractual) y liquidacion (pos
contractual) del contrato.

Con la finalidad de asegurar resultados optimos y evitar la improvisacion en la gestion
publica que, en la generalidad de los casos, acarrea gastos innecesarios, el legislador ha pre-
visto que, desde antes de la celebracion del contrato, los servidores publicos involucrados en
la gestion contractual adelanten un ejercicio de planeacion para identificar y dimensionar la
necesidad que se requiere satisfacer, asi como las caracteristicas y las condiciones técnicas,
de costo y calidad de los bienes, obras o servicios que van a contratarse.

Entonces, sin importar la envergadura de la necesidad por satisfacer o del bien o servicio
que se requiera para solventarla, es imprescindible e ineludible contar con estudios previos
serios y completos que justifiquen la conveniencia y oportunidad de la contratacion y definan
con claridad las especificaciones y condiciones técnicas del bien o servicio que se requiere.

3.3. Adicionalmente, es indispensable verificar la existencia de recursos presupuestales
suficientes para atender los compromisos econémicos que demande el contrato y de los per-
misos y autorizaciones que, eventualmente, se requieran.

3.4. En esta fase contractual las entidades deben atender con especial diligencia la preci-
sion, claridad y calidad de los documentos que integraran el futuro contrato, en el sentido de
cerciorarse de que contienen y transmiten, con exactitud, sus requerimientos y las estipulaciones
que ellas estan dispuestas a pactar y a cumplir y que, entre las distintas clausulas y documentos
que lo conformaran, existe la debida correspondencia y univocidad.

Los documentos que conforman el contrato deben regular, completa y suficientemente,
las condiciones de tiempo, modo y lugar en que aquel habra de ejecutarse. En la medida de lo
posible, el conjunto de sus estipulaciones y clausulas debe ser autocontentivo y autosuficiente
para regular la relaciones de las partes y las eventuales situaciones que puedan presentarse en
el curso de su ejecucion y liquidacion o, en su defecto, prever procedimientos y/o mecanismos
que permitan solucionar las contingencias que puedan afectar su desarrollo. En todo caso,
constituye una buena practica establecer, desde la fase de planeacion del contrato, el modo
en que procederan los contratantes para salvar los vacios u omisiones de sus estipulaciones.

3.5. Con el fin de mitigar el riesgo de incurrir en ambigiiedades que propicien diferentes
modos de entender e interpretar el contrato, es aconsejable: i) organizar sus estipulaciones y
documentos de modo 16gico, cronoldgico y/o por materias; ii) agotar el tema de una condicion
en una misma clausula, con el objeto de no fragmentarla, dispersarla ni repetirla, parcial o total-
mente, en diferentes contextos; iii) incorporar glosarios con la definicion de palabras o términos
que tengan significado especial o técnico y usar siempre estas mismas palabras y términos para
referirse a una misma cosa; iv) establecer el orden de prelacion o la jerarquia de los documentos
que conforman el contrato; v) verificar que las minutas, proformas y/o formularios, que se utilicen
para hacer constar el contrato y/o sus anexos por escrito, guarden la debida correspondencia y
concordanciaconel tipo de negocio juridico que pretende celebrarse y coincidan entre ellos mismos
y con los demés documentos del contrato; y vi) utilizar un lenguaje sencillo, coherente y claro.

3.6. Durante la ejecucion del contrato, a las entidades estatales les corresponde, de con-
formidad con las disposiciones de los articulos 4°, 14 y 26 de la Ley 80 de 1993, ejercer
la direccion, control y vigilancia del cumplimiento de las prestaciones derivadas de aquel,
facultades que se les confiaron en razon de la relevancia del interés colectivo involucrado en
los contratos estales y con el exclusivo proposito de asegurar la realizacion de los cometidos
del Estado implicitos en todas sus negociaciones.
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La direccion y control de los contratos comporta la potestad de definir y adoptar las deci-
siones necesarias para evitar su afectacion o paralizacion. La vigilancia, en cambio, implica,
por una parte, el seguimiento al desarrollo o ejecucion del contrato, para verificar que se lleve
a cabo de acuerdo con las especificaciones y condiciones convenidas, y, por otra, conlleva
la competencia para formular orientaciones, impartir instrucciones u 6rdenes y, en fin, coor-
dinar la ejecucion del contrato mediante la gestion de asuntos de distinta indole: operativa,
administrativa, técnica, contable, financiera y legal, cuya extension depende de la naturaleza
y complejidad de las prestaciones a cargo del contratista.

Asi, esta claro que la direccion y control del contrato y la vigilancia de este mismo son
atribuciones distintas aunque tienen la misma finalidad. Por lo tanto, deben ejercerse confor-
me a los roles especificos y las funciones que la ley o el reglamento asigna a cada servidor
publico en particular.

3.6.1. La vigilancia exige conocimiento de la materia propia del contrato, experticia en la
ejecucion de actividades similares a las que constituyen el objeto del negocio y disponibilidad
para ocuparse, permanentemente, de los tramites y diligencias necesarios para impulsar su
ejecucion. En consecuencia, es imprescindible que la intervencion y constante supervision del
desarrollo del trabajo objeto del contrato la ejerzan funcionarios y/o contratistas que tengan
suficiente idoneidad técnica para constatar el cumplimiento de las condiciones convenidas y
disponibilidad para dispensarle la atencion que requiera.

La cercania con las actividades del contrato, el conocimiento especializado y la experticia,
asi como razones de economia y celeridad, habilitan a sus interventores y/o supervisores a
impartir orientaciones e instrucciones, conceder autorizaciones y, en fin, tramitar asuntos de
rutina o de naturaleza técnica que no incidan ni afecten la relacion contractual propiamente
dicha. Sin embargo, estas atribuciones no incluyen la facultad de adoptar decisiones que intro-
duzcan modificaciones a la relacion juridica y afecten la relacion contractual, prerrogativa que
es privativa de los jefes o representantes legales de las entidades del Estado o de sus delegados,
en caso de que aquel transfiera mediante este mecanismo legal, las funciones de direccion y
control del contrato a otro funcionario.

3.6.2. En efecto, las disposiciones del numeral 5, articulo 26, de la Ley 80 de 1993, asignan a
los representantes de las entidades la responsabilidad de dirigir la actividad contractual; es decir
que, en general, a ellos les corresponde impartir instrucciones y reglas para el manejo de aquella,
orientarla, conducirla, verificar la cumplida ejecucion de sus directrices, ejercer la facultad de
expedir los actos administrativos mediante los cuales se concretan las potestades contractuales
excepcionales que tiene la administracion publica y adoptar medidas sancionatorias y/o que
impliquen cambios, por minimos que sean, de las estipulaciones inicialmente convenidas.

En este orden de ideas, se entiende que los representantes legales de las entidades del
Estado ejercen el control integral de la actividad contractual soportados en los conceptos y
dictamenes periddicos o extraordinarios que deben rendirles los funcionarios y/o contratistas
a quienes corresponde intervenir: en cada una de las etapas del contrato. Asi, pues, quienes
tienen inmediacion con el proceso de contratacion y con el contrato mismo estan obligados a
rendir informe de sus actividades, del estado de los asuntos a su cargo y a reportar sus hallazgos
de orden técnico, juridico, administrativo u operativo al jefe de la entidad o a su delegado y
son responsables por la veracidad y consistencia de la informacion que reporten, en tanto que
quienes ejerzan el control de los procesos contractuales son los llamados a adoptar, oportuna-
mente y con base en los avisos que les comuniquen los primeros -a menos que tales informes
ofrezcan serios motivos de duda-, las medidas y correctivos pertinentes para garantizar la
cumplida ejecucion de la actividad contractual estatal.

3.6.3. Por otra parte, la responsabilidad de velar porque los contratos se ejecuten en las
condiciones de tiempo, modo y lugar convenidas, comporta, ademas de la verificacion de
que el contratista cumpla las prestaciones que le corresponden, impedir, mediante acciones
comprobables y ajustadas a derecho, que este ejecute obras, trabajos o servicios que no estén
expresamente previstos en el contrato.

3.6.4. Laresponsabilidad de vigilar la ejecucion del contrato también impone a los agentes
del Estado la obligacion de comprobar que la entidad publica satisface oportuna y efectivamente
sus propias obligaciones y atiende las necesidades del contrato, en la formay tiempo requeridos
y convenidos en aquel. Por lo general, los contratos aparejan compromisos reciprocos para las
partes, asi que las entidades también asumen compromisos vinculantes y, en muchos casos,
correlativos a los que tiene el contratista, de modo que el incumplimiento de aquellas afecta, de
una u otra forma, el normal desarrollo del contrato y la satisfaccion de los intereses colectivos.

Es principio general de derecho y del trato comtn entre las personas que los contratos
validamente celebrados deben cumplirse y, en consecuencia, que las partes deben estar
dispuestas a ejecutarlos integra, efectiva y oportunamente. Exigir al contratista que cumpla
sus obligaciones pero negarse o abstenerse de cumplir las que le corresponden a la entidad
constituye una conducta abusiva que, en mas de una de las providencias estudiadas, acarre6d
las mas duras criticas de los jueces y de los arbitros.

3.7. En los casos que ordena la ley o cuando asi lo hubieren convenido las partes, los
servidores publicos y/o contratistas encargados de su intervencion, vigilancia y/o supervision
deben disponer, en cuanto concluya el plazo de ejecucion del contrato, sin ninguna dilacion,
todo lo necesario para liquidarlo. El Estatuto de Contratacion Administrativa -Ley 80 de
1993, sus modificaciones y reglamentos- si bien establece pautas generales en relacion con el
contenido del acta de liquidacion y el plazo para firmarla, cuando las partes no han convenido
nada al respecto, no fija un procedimiento para el cierre del contrato, permitiéndole a aquellas
acordar las actividades y tramites que estimen necesarios para finiquitarlo.

3.7.1. En este orden de ideas, resulta de suma importancia que las entidades establezcan
protocolos y formatos para orientar las actuaciones de esta etapa, las cuales deben dirigirse a:
1) valorar y verificar la calidad y conformidad del producto contratado con respecto a las de las
especificaciones convenidas, y ii) a cuantificar las prestaciones ejecutadas por ambas partes.

3.7.2. Asimismo, es de maxima utilidad que los encargados de la vigilancia del contrato
rindan informe escrito o levanten acta en la que sienten constancia, el mismo dia del ven-
cimiento del plazo de ejecucion del contrato, sobre el estado final de su objeto, reportando,
principalmente, si hubo ejecucion total o parcial y si el conjunto del producto o alguna de sus
partes presenta defectos o deterioro.

4. LINEAMIENTOS PARA LA CONCILIACION TEMPRANA

4.1.Laconciliacion no es un simple tramite formal carente de propdsito sino una oportunidad
legal para que las partes de un conflicto puedan solucionarlo mediante sus propias propuestas
dearreglo. Las controversias contractuales también pueden dirimirse mediante este mecanismo
que les permite a las entidades del Estado construir formulas para resolver las diferencias con
sus contratistas. Por lo tanto, es imperativo que analicen cada asunto en particular para que
puedan decidir, razonadamente, cuando procede aceptar o proponer una solucion conciliatoria
y precaver un posible litigio. Esta es precisamente la finalidad de las disposiciones del articulo
13 de la Ley 1285 de 2009, norma que torna obligatoria la conciliacion extrajudicial, toda vez
que dispone tramitarla como requisito de procedibilidad de las acciones ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativa.

Entonces, sin perjuicio de las funciones del comité de conciliacion, las entidades ptblicas
deben organizar procedimientos y disponer una metodologia para la evaluacion y estudio de
las solicitudes de conciliacion por causa de su actividad contractual.

4.2.Cuando laentidad deba comparecer a un tramite conciliatorio para solucionar diferencias
derivadas de un contrato, es necesario que verifique: i) que no haya operado la caducidad de la
accion que pretenda interponer el interesado; ii) si la accion estuviere vigente, en los términos
de las disposiciones del literal j), del numeral 2, del articulo 164, del CPACA, debe surtirse el
analisis que sea necesario para establecer, con el material probatorio que aporte el convocante
y/o con la evidencia que sobre el contrato obre en la entidad o esta pueda recaudar, la ocurren-
cia del supuesto factico en el cual se sustenten las pretensiones econdmicas del contratista y
la influencia decisiva de estos hechos en la produccion del dafio cuya reparacion se reclama.

4.3. Tratandose de situaciones relacionadas con el cumplimiento del contrato, y siempre
que la entidad encuentre probado el fundamento factico de la respectiva solicitud de concilia-
cion, debe proseguir el analisis del caso concreto, con el fin de establecer si los hechos tienen
origen en el incumplimiento de obligaciones expresas asumidas por el ente estatal en virtud
del respectivo contrato. Para este efecto, es indispensable confrontar las reclamaciones for-
muladas por el contratista en la solicitud de conciliacion con las estipulaciones del contrato,
entendiendo por estas el conjunto de los documentos que lo conforman.

4.3.1. De acuerdo con las conclusiones del estudio citado en esta circular, la Agencia pudo
establecer que en todos aquellos casos en los cuales las entidades estatales frustraron la cum-
plida ejecucion del contrato por falta de planeamiento y/o se abstuvieron o negaron a cumplir
previsiones contractuales expresas, sin que concurriera alguna eximente de responsabilidad
(fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del contratante, segiin el caso y los
términos del contrato), la responsabilidad patrimonial del Estado resultdo comprometida. Asi las
cosas, cuando del examen o comparacion de las clausulas contractuales con las reclamaciones
del contratista se deduzca que la causa de estas tltimas la constituye la falta de diligencia y
cuidado en prever con anticipacion los recursos humanos, fisicos, financieros, ente otros, para
encarar la celebracion y ejecucion de un determinado contrato y/o la desatencion de previsiones
contractuales expresas, el comité de conciliacion debera analizar las pautas jurisprudenciales
consolidadas en materia de cumplimiento contractual y proceder a conciliar en los casos donde
exista identidad de supuestos con la jurisprudencia reiterada.

4.4. Cabe advertir que, si bien el acuerdo conciliatorio es una expresion de la autonomia de
la voluntad de las partes, las formulas de arreglo deben sustentarse en pruebas y razonamientos
que lo respalden y evidencien su conveniencia para los intereses patrimoniales de la entidad. Por
lo tanto, los acuerdos para conciliar las diferencias derivadas de la actividad contractual deben
reunir ciertos requisitos fijados por reiterada jurisprudencia sobre este particular: i) la accion
debe estar vigente; ii) deben fundamentarse en pruebas suficientes sobre el asunto materia de la
conciliacion; iii) no pueden ser lesivos para el patrimonio publico ni contravenir el ordenamiento
juridico y iv) las partes deben estar debidamente representadas, so pena de que la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo los impruebe, segtin sus propios lineamientos en la materia.

5. LINEAMIENTOS PARA LA DEFENSA JUDICIAL

5.1. Los estudios jurisprudenciales y empiricos realizados por la Agencia sirven de fun-
damento para exhortar a las entidades publicas a atender los siguientes lineamientos, para la
defensa de los intereses del Estado en procesos derivados de su actividad contractual:

5.1.1. Constituir apoderados con experiencia en el litigio y, especialmente, en la materia
del contrato objeto de la litis, es un factor que contribuye a la estructuracion de una adecuada
defensa del caso concreto.

La seleccion del apoderado requiere sustentarse en criterios objetivos, tales como su for-
macion académica y experiencia profesional, que deben ser afines con la materia del litigio,
pero, también, es necesario que consulte otros aspectos que redundan en una mejor atencion
del proceso como, por ejemplo, la inexistencia de conflictos de interés y la compatibilidad
de las tesis juridicas de la entidad con las de su futuro abogado, en lo que se refiere al asunto
materia del respectivo proceso.

En todo caso, para la seleccion de apoderados procede tener en cuenta las disposiciones del
articulo 29 de la Ley 1123 de 2007, segtin las cuales, los abogados contratados o vinculados
por las entidades estatales no podran litigar, en ningtin caso, “contra la Nacion, el departa-
mento, el distrito o el municipio, segun la esfera administrativa a que pertenezca la entidad o
establecimiento al cual presten sus servicios, excepto en causa propia y los abogados de pobres
en las actuaciones que deban adelantar en ejercicio de sus funciones”.

5.1.2. Abrir y mantener actualizado un expediente fisico y digital de cada caso. Llevar y
conservar el archivo de la informacion relevante y un registro sobre las actuaciones surtidas, los
argumentos expuestos, la jurisprudencia consultada y lo acontecido durante cada intervencion,
facilitan el seguimiento del proceso. Ademas, en los eventos en que sea necesario sustituir
un apoderado, permite que cada uno de los que asuman la representacion de la entidad pueda
acceder a una base de datos completa del proceso y tener una relacion sobre los aspectos
relevantes del debate juridico que redundara en una gestion mas eficiente.

5.1.3. Definir una estrategia de defensa de la entidad y conservarla a lo largo del proceso
constituye una buena practica que responde a criterios de alta calidad y eficiencia, como exige
la proteccion del patrimonio publico.
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5.1.4. La contestacion de la demanda debe estar precedida, en cada caso, del analisis de
los presupuestos legales de la accion. El manejo adecuado de esta tematica es determinante
para oponerse a la demanda, como quiera que los errores de esta naturaleza pueden conducir
a la terminacion anticipada del proceso y no advertirlos a tiempo aboca a la entidad estatal a
enfrentar innecesariamente un proceso judicial.

Con frecuencia, las condiciones minimas de procedibilidad de la accion contractual re-
presentan motivo de confusion, agravada por los cambios normativos como el introducido
por la Ley 1437 de 2011.

En consecuencia, con el fin de evitar errores comunes, se recomienda el estudio permanente
de lalegislacion aplicable a cada litigio, como también de la jurisprudencia relacionada con las
materias procesales y sustanciales comprometidas en el debate; especialmente, temas como:

« El criterio prevalente para definir el juez competente,
* La legitimacion en la causa (activa y pasiva),

* La forma de computar el término de caducidad cuando se demanda un acto precontrac-
tual, contractual o cuando, particularmente, el litigio esta relacionado con un contrato estatal
que no fue liquidado.

Asimismo, al contestar la demanda procede evaluar la pertinencia del llamamiento en
garantia a los supervisores, interventores o cualquier otro tercero obligado a cumplir en caso
de una condena, sin desestimar, ni desatender, el estudio y la formulacion de las excepciones
que resulten procedentes.

5.1.5. Contestar oportunamente la demanda, asi como intervenir a tiempo en las actuaciones
procesales que establece la ley para exponer los argumentos y las pruebas que tiene la Entidad
en oposicion a las pretensiones del demandante, son derechos de las entidades del Estado
que no estan sujetos a la libre disposicion de los funcionarios a su servicio. Los servidores
publicos en su condicion de administradores de bienes ajenos, estan obligados a ejercer los
mecanismos previstos en la ley para que aquellas presenten sus argumentos y la justificacion
y prueba de sus actuaciones.

5.1.6. Contestar los hechos de la demanda con férmulas generalizadas y/o evasivas como
“es cierto”, “no es cierto”, “no me consta”, “que se pruebe”, “me atendré a lo que se pruebe
en el proceso”, sin ninguna otra fundamentacion, resulta altamente inconveniente porque,
en la medida en que no estan fundadas en razones, documentos o pruebas, son respuestas

ambiguas e incompletas.

Es aconsejable un analisis detallado sobre cada uno de los fundamentos facticos de la
demanda, en relacion con los cuales la entidad debe formular su oposicion o manifestacion de
acuerdo. Se recomienda aclarar los hechos que presenten dudas, completar aquellos que estan
sesgados e incluir aquellos que consideren necesarios para establecer la realidad contractual.
Asimismo, la entidad debe aportar o solicitar las pruebas que sustenten sus propias afirmaciones
sobre el sustento factico de la demanda.

5.1.7. El estudio de las piezas del proceso es fundamental para el adecuado ejercicio del
derecho de defensa. Si la participacion en el proceso no esté articulada con una intervencion
coherente, seria y razonada, sustentada en el analisis del caso, las pruebas, y jurisprudencia
reiterada en casos similares, la defensa se torna en aparente y puramente formal, sin vocacion
para prosperar.

5.1.8. Presentar en los alegatos de conclusion una evaluacion del desarrollo del proceso y
evidenciar o resaltar los factores o elementos que impidan una decision favorable a los inte-
reses del demandante, en particular, los fundamentos facticos o juridicos no demostrados con
la prueba recaudada y obrante en el proceso.

5.1.9. Lainterposicion de los recursos que posibilitan larevision de las decisiones judiciales no
puede responder a una decision automatica y mecanica, sino que debe obedecer a una evaluacion
ponderada y sensata del caso particular, con el fin de evitar desaciertos que hagan mas gravosa
la situacion de la entidad como, por ejemplo, apelar la sentencia de primera instancia contraria
a los intereses estatales, a pesar de que en el proceso obren pruebas claras de su responsabilidad
y de que no se aporten elementos adicionales para contradecirlas; caso en el cual el monto de
la condena puede aumentar debido al incremento de los correspondientes intereses moratorios.

La Directora General,
Adriana Maria Guillén Arango.
(C.F)

EstABLECIMIENTOS PUBLICOS

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Cecilia de la Fuente de Lleras

Direccion General

RESOLUCIONES

RESOLUCION NUMERO 1100 DE 2015

(marzo 10)

por la cual se adopta el Manual de Contratacion del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y se deroga la Resolucion numero 3146 de 2014.

La Directora General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Cecilia de la Fuente
de Lleras, en uso de las facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas en el
articulo 2112 de la Constitucion Politica de Colombia, Ley 73" de 1979, Ley 804 de 1993,
Ley 11505 de 2007, Ley 489 de 1998, Ley 1474 de 2011 y articulo 160 del Decreto numero
1510 de 2013,y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 2098 de la Constitucion Politica ordena que la funcion administrativa debe
estar al servicio de los intereses generales y que se desarrolla con fundamento en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante
la descentralizacion, delegacion y desconcentracion de funciones;

Que la actividad contractual del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debe regirse
por lo establecido Ley 7* de 1979, los articulos 123 y siguientes del Decreto ntimero 2388 de
1979, la Ley 8011 de 1993, Ley 115012 de 2007, Ley 147413 de 2011, el Decreto nimero
1510 de 2013 y demas disposiciones que regulan el Régimen General de Contratacion Publica
y el Régimen Especial de Aporte;

Que teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 160 del Decreto nimero 1510 de 2013
“todas las Entidades Estatales deben contar con un manual de contratacion el cual debe
cumplir con los lineamientos que para el efecto sefiale Colombia Compra Eficiente”, por lo
que el ICBF mediante Resolucion nimero 3146 de 2014 adoptd su Manual de Contratacion;

Que se hace necesario actualizar dicho Manual y ajustarlo a los lineamientos expedidos
por Colombia Compra Eficiente;

Que en mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

&S$Articulo 1°. Adoptar el Manual de Contratacion del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar contenido en el documento anexo, que hace parte integral de la presente resolucion.

Articulo 2°. Ordenar a la Direccion de Contratacion que publique el presente Manual en la
intranet institucional y en la pagina web del ICBF, y que igualmente realice todas las acciones
necesarias para que los funcionarios y colaboradores del Instituto lo conozcan y apropien.

Articulo 3°. Los procesos de contratacion que se estén adelantando en el Instituto, y que ya
cuenten con acto de apertura, continuaran rigiéndose por el Manual que se encontraba vigente.

Articulo 4°. La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga las
normas que le sean contrarias, en especial la Resolucion niimero 3146 de 2014.

Publiquese y cimplase.
Dada en Bogota, D. C., a 10 de marzo de 2015.
La Directora General,
Cristina Plazas Michelsen
TITULOI
GENERALIDADES
1.1 OBJETIVO Y AMBITO DE APLICACION

El presente Manual de Contratacion, es un instrumento de gestion estratégica, que tiene
como objetivo primordial, orientar los procesos contractuales que realiza el Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar, para el cumplimiento de su objetivo misional, en el que se prevén
los procedimientos internos, los intervinientes y todos los asuntos inherentes a la gestion
contractual, conforme a la normatividad vigente.

Resulta necesario reformar el Manual que a la fecha se encuentra vigente, toda vez que
contiene ambigiiedades y vacios que dificultan la eficacia de la gestion contractual e induce a
diversas interpretaciones en relacion con la aplicacion del régimen general de contratacion de
la administracion publica y el de aporte.

Asi las cosas, este documento esta orientado a garantizar que los procesos de contratacion
se desarrollen conforme a los postulados que rigen la funciéon administrativa y la contratacion
estatal definidos en el Estatuto General de la Contratacion Publica.

Las disposiciones del presente Manual aplican a los procesos de contratacion que adelanten
las distintas dependencias del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en adelante ICBF,
tanto en la Direccion General como en las Regionales.

1.2 NATURALEZA JURIDICA DEL ICBF

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es un establecimiento publico, que hace
parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio, adscrito al Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social, y tiene por objeto general propender y fortalecer la integracion y
el desarrollo arménico de la familia, proteger al menor de edad y garantizarle sus derechos,
conforme lo establece el Decreto niimero 1137 de 1999 en concordancia con la Ley 7* de 1979.

De conformidad con lo establecido en el Decreto nimero 936 de 2013, el Servicio Publico
de Bienestar Familiar se define como el conjunto de acciones del Estado que se desarrollan
para cumplir en forma integral y permanente con el reconocimiento, la garantia, proteccion y
restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes asi como la prevencion de
su amenaza o vulneracion y el fortalecimiento familiar;

Por la naturaleza especial del servicio publico que presta, el ICBF se sujeta en su actividad
contractual a los siguientes regimenes de contratacion:

1.2.1. Régimen del Estatuto General de la Contratacion Estatal

Porregla general los procesos de seleccion y la celebracion de contratos en el ICBF se rigen
por lo establecido en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80
de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto nimero 1510 de 2013), Ley 1474 de 2011, Decreto numero
019 de 2012, y las normas que los reglamenten, modifiquen, aclaren, adicionen o sustituyan.

1.2.2. Régimen Especial de Aportes

Por otra parte, dada la naturaleza del Servicio de Bienestar Familiar, por mandato legal, el
ICBF cuenta en materia de contratacion con el Régimen Especial de Aportes, entendiéndose
por tal, segun el articulo 127 del Decreto niimero 2388 de 1979, cuando el instituto se obliga
a proveer a una institucion de utilidad publica o social de los bienes (edificios, dineros, etc.)
indispensables para la prestacion total o parcial del servicio, actividad que se cumple bajo la
exclusiva responsabilidad de la institucion, con personal de su dependencia, pero de acuerdo
con las normas y el control del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
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