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De manera comedida procedemos a resolver la consulta allegada mediante comunicacion
electronica de fecha 29 de mayo de 2018, Radicado 8-2018-028988, nos pronunciamos en el
siguiente sentido.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente sefialar que los conceptos emitidos por la Direccién Juridica del SENA son
orientaciones de caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas
especificos ni el analisis de actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucidn, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser
utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes.

CONCEPTO JURIDICO
a) ANTECEDENTES

Mediante correo electronico del 29 de mayo de 2018, fue puesto en nuestro conocimiento la
siguiente consulta:

De manera atenta, me permito informar que durante el normal desarrollo de la prestacion del
servicio médico, cada una de las Regionales del SENA adelantan sus propios procesos de
contratacion de prestadores de servicios de salud externos, con el fin de brindar la atencion
médica especializada a los beneficiarios SMA que asi lo requieran.

Durante la vigencia 2018, en la Regional Cauca se ha publicado en cuatro (4) oportunidades el
proceso de contratacion de menor cuantia para suministro de medicamentos en la Regional,
proceso que en las 4 ocasiones ha sido declarado desierto, bien sea porque no se presenta ningun
oferente, o bien sea porque los oferentes interesados no cumplen con los requisitos técnicos y
juridicos exigidos.

Ante este panorama, la Organizacion Sindical SINDESENA pregunta en correo adjunto, la
posibilidad de contratar el suministro de medicamentos de la Regional Cauca, mediante la figura
de urgencia manifiesta, motivo por el cual solicitamos emitir concepto juridico que permita
determinar si bajo las condiciones sefialadas, se puede adelantar el trdmite de contratacion bajo la
modalidad de urgencia manifiesta.

-Se deja constancia que la consulta se resuelve sin recibir anexo adicional al mencionado y con la
informacion suministrada.

ANALISIS DE LA SITUACION

i. Principio de Seleccién Objetiva



La contratacién publica en el ordenamiento juridico colombiano se rige por los principios de
transparencia, publicidad, economia, planeacion y seleccion objetiva entre otros. Respecto del
principio de seleccidn objetiva, el mismo refiere a que como resultado del procedimiento de
seleccion sea escogido aquel proponente que haga el ofrecimiento mas favorable para la entidad
y para el interés general.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, referido a la Ley 80 de 1993 y
sus modificaciones, v.gr., la Ley 1150 de 2007, establecieron la siguiente definicion de la
Seleccion objetiva:

Articulo 50. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa en sefialar que la
seleccion objetiva es uno de los principios transversales de la contratacion publica colombiana, y
la ha definido en los siguientes términos:

Se encontraba previsto expresamente en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de 1993,
actualmente consagrado en el articulo 50 de la Ley 1150 de 2007, disposiciones conforme a las
cuales “la seleccidn de contratistas sera objetiva”, que “es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se hace al ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”, que “ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la
ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones
o0 términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de
contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, s6lo alguno de ellos, el
mas bajo precio o el plazo ofrecido” y que “el administrador efectuara las comparaciones del
caso mediante el cotejo de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o
condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para ello.”

De esta forma, la objetividad en la eleccion de un contratista en cualquier proceso de seleccion
que se trate, hace parte integral del principio de interés general, pues por medio de éste lo que se
busca es seleccionar la propuesta que sea mas favorable para la satisfaccion de los intereses
colectivos, siendo improcedente tener en cuenta alguna consideracion subjetiva.

Luego, si lo que se busca mediante el principio al que se alude es la escogencia de la propuesta
mas favorable para la satisfaccion de las necesidades o finalidades estatales, es evidente que para
que la administracién asi pueda determinarlo debe realizar un ejercicio comparativo entre las
diversas propuestas presentadas, para lo cual debe fijar reglas claras, objetivas y completas que
permitan el libre acceso al proceso de seleccion de todos aquellos sujetos interesados en
contratar con ella en condiciones de igualdad y libre competencia.

Asi las cosas, el principio de seleccion objetiva guarda una estrecha relacion con el principio de
libre concurrencia de los interesados, que implica la posibilidad de estos de acceder e intervenir
en el proceso de seleccion y la imposibilidad para la Administracion de establecer, sin
justificacién legal alguna, mecanismos o previsiones que conduzcan a la exclusion de potenciales



oferenteslil.

Como se evidencia del desarrollo del principio de seleccion objetiva realizado por el Consejo de
Estado, el mismo se garantiza a traves de ciertas practicas de la entidad contratante como
garantizar la libre concurrencia de proponentes, escoger la mejor ofertar, establecer normas
claras en sus términos de condiciones, la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal y la
adecuada escogencia de la modalidad de contratacion.

ii. Solemnidad del contrato Estatal

El Legislador ha dotado al contrato estatal de una serie de prerrogativas y ritualidades que deben
observarse para que el mismo exista, se perfeccione y pueda iniciar su ejecucion. En este sentido
se hace necesario precisar que el contrato estatal es un acto de caracter solemne, razén por la cual
este debe constar por escrito. Asi las cosas, de conformidad con lo anterior, y lo dispuesto en el
articulo 39 de la Ley 80 de 1993 los contratos estatales asi como sus modificaciones deben
constar por escrito.

Por otra parte, es importante sefialar que el objeto de los contratos que celebran las Entidades
Publicas, es cumplir con los fines estatales, satisfacer el interés general, dar una continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y procurar la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados, lo cual debe estar presente durante la ejecucion del contrato. Por lo que, en
ocasiones es necesario hacer modificaciones al contrato para la consecucion de dichos fines. De
esta manera surge el principio de mutabilidad permitiendo que el contrato estatal pueda
modificarse, con la finalidad de cumplir con los cometidos para los cuales fue previsto, siempre
y cuando no se altere el objeto del contrato.

El Estatuto General de la Contratacién de la Administracién pablica, Ley 80 de 1993, en su
articulo 41 sefialo que sera un requisito del perfeccionamiento y ejecucion de contratos estatales,
dentro de lo cual establece como solemnidad que los contratos estatales deberan constar por
escrito:

ARTICULO 41. DEL PERFECCIONAMIENTO DE CONTRATOS.

Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y este se eleve a escrito.

[...] (Negritas fuera de texto original)

En este orden de ideas, en principio debera constar por escrito y responder a los factores de
planeacion. Ahora bien, en razén a la proteccion del interés general y el cumplimiento de los
fines del Estado, el legislador cred una excepcion a las solemnidades del contrato estatal
correspondiente a la urgencia manifiesta.

iii. Urgencia manifiesta

La urgencia manifiesta esta contemplada por el legislador como una de las causales de
contratacion directa, siendo entonces una excepcion a la Licitacion Pablica como regla general.
Esta causal de contratacion se cred con el fin de poder atender las necesidades que surgen a partir
de situaciones excepcionales que ponen en riesgo 0 amenazan gravemente el servicio publico.

Puntualmente, de acuerdo con el articulo 42 de la Ley 80 de 1993, la urgencia manifiesta solo
procede ante tres causales: a) cuando la continuidad del servicio esta en riesgos, b) cuando se



presentan situaciones relacionadas con los estaos de excepcidn, ¢) cuando se presenta hechos de
calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre, nos permitimos citar la normativa.

ARTICULO 42. DE LA URGENCIA MANIFIESTA. Existe urgencia manifiesta cuando la
continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o la prestacion de servicios, o la ejecucion
de obras en el inmediato futuro; cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de
excepciodn; cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de
calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en
general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de
seleccién o concurso publicos.

La urgencia manifiesta se declarara mediante acto administrativo motivado.

PARAGRAFO. Con el fin de atender las necesidades y los gastos propios de la urgencia
manifiesta, se podran hacer los traslados presupuestales internos que se requieran dentro del
presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente

En este orden de ideas, debe sefialarse en primera media que cuando la entidad vaya a proceder a
declarar una urgencia manifiesta, es necesario que acredite el cumplimiento de alguna de las tres
causales descritas con anterioridad, advirtiendo de antemano que la urgencia manifiesta es un
mecanismo excepcional y constituye una actuacion reglada, no discrecional. Al respecto de esta
figura, el Consejo de Estado ha sefialado:

“La Ley 80 de 1993, articulos 41 a 43 incorpord la figura de la urgencia manifiesta como una
modalidad de contratacion directa. Se trata entonces de un mecanismo excepcional, disefiado con
el unico propdsito de otorgarle instrumentos efectivos a las entidades estatales para celebrar los
contratos necesarios, con el fin de enfrentar situaciones de crisis, cuando dichos contratos, en
razon de circunstancias de conflicto o crisis, es del todo imposible celebrarlos a través de la
licitacion publica o la contratacion directa. Es decir, cuando la Administracion no cuenta con el
plazo indispensable para adelantar un procedimiento ordinario de escogencia de contratistas. Es
decir la Administracion puede enfrentarla desarrollando un proceso licitatorio o sencillamente
acudiendo a las reglas de la contratacion directa, se hace imposible, en consecuencia, una
declaratoria de urgencia manifiesta. (...) “de tal manera que resulte inconveniente el tramite del
proceso licitatorio de seleccion de contratistas reglado en el estatuto contractual, por cuanto
implica el agotamiento de una serie de etapas que se toman su tiempo y hacen mas o menos largo
el lapso para adjudicar el respectivo contrato, circunstancia que, frente a una situacion de
urgencia obviamente resulta entorpecedora, porque la solucidn en estas condiciones, puede llegar
tardiamente, cuando ya se haya producido o agravado el dafio”[2l. (negritas fuera del texto
original)

De la lectura del pronunciamiento del Consejo de Estado, ademas de la reiteracion de la figura
como excepcional, vale la pena resaltar el elemento de la Inmediatez para la procedencia de la
urgencia manifiesta. Lo anterior, en la medida que el analisis que se realice debe evidencia que
realmente adelantar el procedimiento de seleccion de acuerdo con las normas el Estatuto de
Contratacion resulta gravoso.

Respecto a lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion se pronunci6 en un juicio
disciplinario, reiterando que uno de los elementos esenciales de la procedencia de la urgencia
manifiesta es la relacién de inmediatez entre la calamidad y la contratacion, en la medida que de
no existir ésta Gltima se puede concluir que hay tiempo suficiente para adelantar alguno de los



procedimientos de seleccion ordinarios. Nos permitimos citar:

La sala considera que cuando se conoce que una situacion de desastre o constitutiva de urgencia
se puede presentar en un futuro incierto, la Administracion debe respetar la regla general de
seleccion de los contratistas, es decir, debe contratar los bienes, obras o servicios mediante los
mecanismos de la convocatoria publica, pues no se presentan claramente las circunstancias que
ameritan acudir al regimen excepcional de la declaracion de urgencia y la necesidad inmediata de

la ejecucion de los objetos correspondientes. De modo gue si el servidor publico no se halla ante
la inmediatez de hacer imperativo contar con la colaboracidn de los particulares para la solucion

del problema correspondiente, su comportamiento resulta reprochable a la luz de las normas de
la contratacion administrativa”[3l (negritas fuera de texto original)

Como puede observarse, en el juicio de responsabilidad disciplinaria citado, para la Procuraduria
General de la Nacion el elemento de inmediatez es necesario e imprescindible para la
procedencia de la urgencia manifiesta.

Lo anterior se deriva que la existencia del procedimiento excepcional de urgencia manifiesta no
puede entenderse como una forma de no dar aplicacion a los principios de la contratacion
objetiva, los cuales son transversales a todo tipo de contratacion, incluso a la urgencia
manifiesta:

“Para esta Sala, es importante sefialar que la urgencia manifiesta, aunque implique la posibilidad
legal para celebrar contratos de forma directa e inmediata, bajo ninguna circunstancia puede
convertirse en una regla general o en un instrumento discrecional en manos de las autoridades
publicas, todo lo contrario, su aplicacion es de derecho estricto y procede previa configuracion
real y efectiva de las precisas causales que el legislador establece en el articulo 42 de la Ley 80
de 1993. En conclusion, la contratacion por la via de urgencia no puede ser una contratacion
abusiva, contraria a los principios de la contratacion estatal, es decir, se debe garantizar la
transparencia, la seleccion objetiva, la debida ejecucion del contrato y el cumplimiento de las
finalidades del mismo, esto es, prestar un buen servicio publico a los administrados”4l

iv. Conclusiones.

De acuerdo con las anteriores consideraciones juridicas, y respecto a su consulta, nos permitimos
sefalarles que solo la dependencia que tiene la necesidad puede determinar la viabilidad de la
declaratoria de urgencia manifiesta, para lo cual debera probar la ocurrencia de algunas de las
causales del articulo 42 de la Ley 80, descritas en la parte anterior del presente concepto juridico.
Ademas de esto, debera demostrar la relacion de inmediatez entre la causal, es decir la
circunstancia producto de a urgencia, y la contratacion de los bienes y servicios, asi como el
analisis de conveniencia donde se evalué el impacto de adelantar el proceso de seleccion
ordinario frente al a contratacion de urgencia manifiesta.

Por otra parte, se advierte que la mera declaratoria de desierta de un proceso de seleccién no es
razon suficiente que sustente la declaracion de urgencia manifiesta, sino que debera evaluarse los
aspectos sefialados en el parrafo anterior y a lo largo del presente concepto. Asimismo, se
recomienda al consultate, que al volver a adelantar el proceso de seleccion se evalué de acuerdo
con el analisis del sector, si los requisitos del procesos son acordes al mercado, de manera que se
evite una nueva declaracion de desierta del proceso.

Finalmente se advierte que de adelantarse una declaratoria de urgencia manifiesta, el contratista
debera cumplir con todas las condiciones de idoneidad, experiencia y favorabilidad para la



entidad de oferta equivalentes a un proceso de seleccion tradicional, en la medida que deben en
el proceso de urgencia manifiesta también debe darse estricto cumplimiento a los principios de la
Contratacion Pablica.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordialmente,
CARLOS EMILIO BURBANO BARRERA
coordinador
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