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O presente trabalho insere-se na linha de investigacdo denominada PRODUCAO
JURIDICA, pois ao final da respectiva analise normativa e jurisprudencial e como
principal concluséo, pretende-se elaborar um documento de contetdo normativo que
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dos regulamentos aplicaveis tanto as compras publicas quanto ao orcamento
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sobre principios orcamentarios e seu impacto nas compras publicas.
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RESUMO

Este documento apresenta as principais regras que regem as compras publicas na
Colémbia, no que tem sido chamado de Estatuto Geral de Compras da
Administragdo Publica (EGCPA), bem como os regulamentos relacionados ao
orcamento publico, composto principalmente pela Lei Organica do Orcamento
Publico na Colémbia. Tendo estabelecido estes dois grandes desenvolvimentos
normativos, o objetivo é destacar a correlacao que existe entre estas duas areas e
como, até agora, isto ndo tem sido legislado desta forma e, ao contrario, cada um
destes campos tem sido considerado como totalmente independente do outro,
tornando esta situacdo problemética em situacbes especificas nas quais nao é
possivel articular estas duas areas porque nao tém disposicdes com um conteldo
harmonioso. A fim de definir o cenario, analisaremos em detalhes o principio da
anualidade orcamentaria e seu impacto direto sobre o planejamento de compras que
as entidades devem realizar para executar seu orcamento durante todo o ano fiscal
e como, ao abordar necessidades urgentes através de compras publicas, surgem
uma série de dificuldades que devem ser superadas pelas entidades; Isto significa
que eles devem transcender além do ano fiscal ou iniciar a execu¢do muito cedo no
ano (mesmo a partir de 12 de janeiro), gerando uma série de dificuldades que as
entidades devem superar, sem uma disposicao clara a ser aplicada, as vezes
gerando observacdes com alcance disciplinar e fiscal pelos 6rgaos de controle, para
as quais sera desenvolvida uma linha de jurisprudéncia baseada em sentencas
emitidas pela Corte Constitucional da Colémbia em que alguns principios
orcamentarios serdo contrastados com principios de compras publicas. Também se
pretende estabelecer algumas conclusdes gerais e propor um documento a ser
utilizado para consulta e aplicacdo em questdes contratuais pelas entidades sujeitas
ao estatuto orgéanico do orcamento publico nos processos contratuais que requerem
execucao no inicio do ano fiscal. O documento respondera a seguinte pergunta de
pesquisa: Qual é o impacto do principio da anualidade do orcamento publico no
planejamento dos processos contratuais das entidades sujeitas ao EGCPA, de
acordo com o quadro constitucional e juridico da Colémbia? O objetivo geral da
pesquisa é analisar as principais implicacées financeiras estabelecidas nas normas
legais sobre o orcamento publico na Colémbia em relacdo ao planejamento de
processos contratuais de acordo com o marco constitucional e legal, e da mesma
forma, cada um dos capitulos desenvolvidos corresponde a um objetivo especifico
estabelecido, de acordo com a descricdo a seguir: i) Explicar o alcance do
regulamento do orcamento publico na Colémbia e suas implicacées orcamentarias
nos processos de contratacéo realizados por entidades sujeitas ao estatuto geral de
contratacdo da administracdo publica sob a perspectiva juridica, doutrinaria e
jurisprudencial; ii) Construir uma linha jurisprudencial constitucional sobre o
entendimento e interpretagdo das diretrizes financeiras estabelecidas nas normas
legais sobre orcamento publico na Coldmbia para considerar e aplicar no
planejamento dos processos contratuais, iii) Examinar o impacto do principio da
anualidade do orcamento publico na gestao contratual das entidades (aplicacdo do
caso: INFICALDAS) com base na analise dos pronunciamentos emitidos pelos
orgaos de controle (Procuraduria General de la Nacién de Colombia e Contraloria
General de la Republica de Colombia) relacionados a contratos ou modificacées de
contratos assinados no Ultimo ano do governo ou no inicio do ano fiscal para atender



a despesas operacionais; iv) Preparar um documento a ser utilizado para consulta e
aplicacdo em matéria contratual para entidades sujeitas ao estatuto organico do
orcamento publico em processos contratuais que requeiram execucao no inicio do
ano fiscal. Para o desenvolvimento do trabalho de pesquisa, um método documental
ou bibliografico foi aplicado na construcdo da estrutura tedrica, pois a analise é
baseada em uma extensa revisdo juridica, documental e jurisprudencial dos
principios orgamentarios e seu impacto nas compras publicas. Além disso, o trabalho
de pesquisa também tem um escopo analitico descritivo, na medida em que sera
feita uma descricdo dos regulamentos aplicaveis tanto as compras publicas quanto
ao orcamento publico com um escopo hermenéutico legal, o que também nos
permite aplicar uma abordagem qualitativa, uma vez que o objetivo é fazer uma
avaliacdo do impacto das disposi¢cdes orcamentarias sobre as compras publicas.
Este trabalho, de acordo com o que foi dito anteriormente, esta enquadrado dentro
da linha de pesquisa denominada PRODUCAO JURIDICA, uma vez que apés a
conclusdo da respectiva analise normativa e jurisprudencial e como conclusao
principal, o objetivo € produzir um documento com conteudo normativo que possa
ser utilizado para consulta e aplicacdo por entidades que devem aplicar as
disposicdes do orcamento publico e das compras publicas em seus processos de
contratagao.

Palavras-chave: Compras publicas; Orgcamento publico; Principio da anualidade;
Principio da selegao objetiva; Ano fiscal.



RESUMEN

El presente trabajo se hace una presentacion de las principales normas que rigen la
contratacién publica en Colombia, en lo que se ha denominado el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica (EGCPA), asi como de la normativa
relacionada con el presupuesto publico, conformada principalmente por la Ley
organica de presupuesto publico en Colombia. Establecidos estos dos grandes
desarrollos normativos, se pretende evidenciar la correlacion que existe entre estas
dos materias y cdmo, hasta este momento, no se ha legislado de esta forma y por el
contrario, se ha considerado cada uno de estos campos como totalmente
independientes el uno del otro, configurando esta situacién una problematica en
situaciones precisas en las que no es posible articular estas dos materias por no
contar con disposiciones de contenido arménico. Para escenificar la materia, se
analizara de manera detallada el principio presupuestario de anualidad y su
incidencia directa en la planeacion de la contratacion que deben realizar las
entidades para ejecutar su presupuesto durante toda la vigencia y cémo, al momento
de atender necesidades urgentes a través de la contratacién publica; esto es, que
deban trascender mas alla de la vigencia fiscal o iniciar ejecucién muy temprano en
la vigencia (incluso a partir del 01 de enero), se generan una serie de dificultades
que deben sortear las entidades, sin que se tenga una disposicion clara para aplicar,
generando en ocasiones observaciones con alcance disciplinario y fiscal por parte de
los entes de control, para lo cual se desarrollara una linea jurisprudencial con
fundamento en sentencias emitidas por la Corte Constitucional de Colombia en la
que se contrastaran algunos principios presupuestales frente a principios de
contratacién publica. Igualmente, se pretenden exponer unas conclusiones
generales y proponer un documento que sirva de consulta y aplicacion en materia
contractual a las entidades sujetas al estatuto organico del presupuesto publico en
los procesos contractuales que requieran ejecucién al inicio de la vigencia fiscal. El
trabajo respondera a la siguiente pregunta de investigacion: ;Cual es la incidencia
del principio de anualidad del presupuesto publico en la planeacion de los procesos
contractuales de las entidades sometidas al EGCPA de conformidad con el marco
constitucional y legal de Colombia? Como objetivo general de la investigacion se
pretenden analizar las principales implicaciones financieras dispuestas en las
normas juridicas sobre presupuesto publico en Colombia en relacién a la planeacion
de los procesos contractuales de conformidad al marco constitucional y legal y de
igual forma, cada uno de los capitulos desarrollados, corresponde a un objetivo
especifico planteado, de acuerdo con la siguiente descripcion: i) Explicar el alcance
de la normativa sobre presupuesto publico en Colombia y sus implicaciones
presupuestales en los procesos de contratacion adelantados por entidades sujetas al
estatuto general de contratacion de la administracion publica desde la perspectiva
legal, doctrinal y jurisprudencial; ii) Construir una linea jurisprudencial constitucional
sobre la comprension e interpretacion de las directrices financieras dispuestas en las
normas juridicas sobre presupuesto publico en Colombia para considerar y aplicar
en la planeacion de los procesos contractuales, iii) Examinar la incidencia del
principio de anualidad del presupuesto publico en la gestidon contractual de las
entidades  (aplicacion de caso: INFICALDAS) a partir del analisis de los
pronunciamientos emitidos por los organismos de control (Procuraduria General de
la Nacién y Contraloria General de la Republica) relacionados con contratos o



modificaciones a contratos suscritos en el Ultimo afio de gobierno o a inicio de la
vigencia fiscal para atender gastos de funcionamiento; iv) Elaborar un documento
que sirva de consulta y aplicacion en materia contractual a las entidades sujetas al
estatuto organico del presupuesto publico en los procesos contractuales que
requieran ejecucioén al inicio de la vigencia fiscal. En el trabajo de investigacion fue
aplicado un método documental o bibliografico en la construccién del marco teorico,
pues el andlisis se sustenta en una amplia revision legal, documental vy
jurisprudencial sobre los principios presupuestales y su incidencia en la contratacién
publica. Ademas, el trabajo de investigacién también tiene un alcance descriptivo
analitico por cuanto se hara una descripcion de la normativa aplicable tanto a la
contratacién publica como al presupuesto publico con un alcance hermenéutico
juridico, lo que nos permite aplicar igualmente un enfoque de tipo cualitativo, ya que
se pretende realizar una valoraciéon de la incidencia que tienen las disposiciones
presupuestales en la contratacion publica. El presente trabajo entonces, de acuerdo
con lo previamente planteado, se enmarca en la linea de investigacion denominada
PRODUCCION JURIICA, ya que al culminar el andlisis normativo y jurisprudencial
respectivo y como conclusion principal, se pretende elaborar un documento de
contenido normativo que sirva de consulta y aplicaciéon a las entidades que en sus
procesos de contratacion deben aplicar las disposiciones de presupuesto publico y
de contratacion publica.

Palabras Clave: Contratacion Pdudblica; Presupuesto Publico; Principio de
anualidade; Principio de seleccion objetiva; Vigencia fiscal.



14

INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho de pesquisa é especificar a regulamentacao que
tem sido emitida na Colémbia desde a Constituicido Politica de 1991 com o objetivo
de regulamentar dois tdpicos principais: o primeiro corresponde as regras de
compras publicas, para contrastar com um segundo topico, constituido pelas
disposicdes normativas que regulamentam o orcamento publico e posteriormente
determinar as implicacées que a regulamentacao orcamentaria tem nos processos
de compras realizados por entidades que devem aplicar o estatuto geral de compras

da administracao publica (doravante EGCAP).

Ambos os sistemas normativos tém uma base estrutural baseada em
principios. No desenvolvimento do trabalho de pesquisa, o principio da anualidade
orcamentaria sera analisado em profundidade, em contraste com 0s principios
contratuais de planejamento e selecao objetiva, a fim de estabelecer com base em
fundamentos juridicos, doutrinarios e jurisprudenciais, que ao abordar necessidades
urgentes por meio de compras publicas, a aplicacdo de ambas as disposicoes
regulamentares nao é uma questdo facil, especialmente por causa dos principios
referidos; o que inicialmente gera uma colisdo destes principios que causam uma
série de dificuldades que as entidades publicas que contratam por meio do EGCAP

devem superar.

Em principio, a execucdo orgamentaria dos contratos estatais de todas as
entidades publicas deve respeitar o principio da anualidade; mas a lei estabelece
algumas excecdes a sua aplicacao, que podem ser classificadas em dois grupos: (i)
a contratagdo realizada com recursos do sistema geral de royalties, que sé&o
executados com recursos bienais e, em qualquer caso, sdo recursos que nao fazem
parte do orcamento geral da Nacéo ou do sistema de transferéncias, uma vez que é
um sistema particular e independente que tem seus proprios principios, instrumentos
e processos, e (i) os numeros do sistema de orcamento publico conhecidos como
reservas de dotaches, reservas para procedimentos de negociagao,

responsabilidades por periodos vencidos e periodos futuros.

De acordo com a abordagem acima, surge uma dificuldade com alguns



15

contratos que, seja por disposicao expressa da Lei, como a auditoria, ou devido as
necessidades do servico, como vigilancia, limpeza, transporte e refeicoes escolares,
entre outros, devem ser contratados e em execucédo durante todo o ano fiscal de
forma ininterrupta, ou, na falta disso, sua execucdo deve comecgar quase que

simultaneamente ao ano fiscal, as vezes até mesmo em 12 de janeiro.

A fim de reforcar a jurisprudéncia sobre o tema em estudo, também sera
desenvolvida uma linha de jurisprudéncia com o objetivo de demonstrar as posi¢cdes
adotadas pelo Tribunal Constitucional Colombiano sobre a disposicdo contida no
artigo 352 da Constituicao, que estabelece que a Lei Organica do Orcamento é o
principal instrumento do sistema orgamentéario colombiano, estipulando que todos os
orcamentos estardo sujeitos a ela: Nacional, as de entidades territoriais e as
elaboradas por entidades descentralizadas em qualquer nivel, a fim de determinar
como esta questdo evoluiu ou qual tem sido o tratamento dado a ela através das
decisbes proferidas pelo Tribunal Superior e sua implicagdo na execucao
orcamentaria das entidades publicas que aplicam estes postulados, principalmente

em matéria contratual.

Para o desenvolvimento da pesquisa, sera utilizado o método descritivo
analitico, pois sera feita uma descricdo dos regulamentos aplicaveis tanto as
compras publicas quanto ao orcamento publico. O método bibliografico ou
documental também sera utilizado, pois a analise € baseada em uma extensa
revisdo documental e jurisprudencial das questdes da doutrina e das diretrizes dadas
pelos 6Orgaos nacionais e pelo Tribunal Constitucional sobre os principios
orcamentarios e seu impacto nas compras publicas. Da mesma forma, é um tipo de
pesquisa qualitativa na medida em que sera feita uma avaliagdo do impacto das

disposicdes orcamentarias sobre as compras publicas.

A fim de estabelecer claramente o panorama, sera feita uma revisdo das
possibilidades legais disponiveis que oferecem solucdes parciais para o problema
levantado, propondo cenarios possiveis aos quais as entidades publicas que aplicam
o EGCAP em seus processos de contratacdo podem se valer, determinando os
riscos que essas solugcdes acarretam, momento em que alguns pronunciamentos

dos 6rgaos de controle em varias entidades departamentais serdo revisados de
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forma geral, com impacto nessa situacdo particular e no possivel escopo e
consequéncias dos relatérios apresentados.

Antes de prosseguir com as conclusdes do tema desenvolvido, sera feita
referéncia ao estudo de caso especifico de um estabelecimento publico do
departamento de Caldas - Colémbia que cumpre com os dois componentes
analisados no desenvolvimento da pesquisa; isto é, que por disposicao legal aplica
tanto o Estatuto Geral de Contratacdo da Administracdo Publica quanto o Estatuto
do Orcamento Publico e que, por sua vez, presta um servico essencial que nao pode
ser interrompido ou que deve comecar a ser executado antecipadamente a cada

ano, como o servigo de transporte aéreo.

No desenvolvimento do ponto anterior, serd feita uma revisdo detalhada
das alternativas que esta entidade tem utilizado nos dltimos anos para garantir a
prestacao do servico €, da mesma forma, serdo estudadas as observacdes do érgao
de controle competente; neste caso, a Controladoria Geral de Caldas, registrada nos

respectivos relatérios de auditoria relacionados com o assunto especifico.

Finalmente, apds andlise do caso especifico, serdo estabelecidas as
decisdes que por lei podem ser adotadas pelas entidades nesta situagao particular e
baseadas no desenvolvimento da jurisprudéncia e da doutrina, como conclusao
geral, 0 mecanismo mais adequado que essas entidades devem aplicar para o
cumprimento de sua missédo, o que lhes permite garantir essas compras aplicando
tanto os postulados do sistema or¢camentario quanto as disposi¢cdes do Estatuto

Geral de Compras da Administragao Publica
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CAPITULO 1

PRINCIPAIS DISPOSICOES REGULAMENTARES EM
CONTRATACAO E ORCAMENTO PUBLICO

Antes de mais nada, é necessario especificar que, ao se referir as
compras publicas na Colémbia, € feita referéncia a varios regimes contratuais que
incluem: (i) Compras publicas ou estatais no sentido estrito, ou seja, entidades que
estao integralmente sujeitas ao EGCAP, (ii) Compras em sentido amplo ou geral, que
inclui todos os regimes contratuais excepcionais sujeitos ao direito privado e regras
especiais para algumas entidades da administracdo publica, iii) Regime para
entidades privadas que ndo fazem parte da administragdo publica por serem
pessoas fisicas que contratam com recursos publicos ou os administram como
contratantes e, em ambos o0s casos, devem estar sujeitas aos principios
constitucionais de gestao fiscal para a administracdo adequada de tais recursos e,
finalmente, iv) Regime aplicavel a contratagdo com pessoas juridicas sem fins

lucrativos de reconhecida idoneidade (artigo 355 superior - Decreto 092 de 2017).

De acordo com a classificacdo estabelecida pela Lei 80 de 1993, todas as
entidades listadas no Artigo 2 sao entidades publicas e, portanto, estdo sujeitas as
disposicdes da EGCPA .

Por sua vez, o estatuto organico do orcamento publico (Decreto 111 de
1996) estabelece diretrizes que devem ser cumpridas pelas entidades que estédo
sujeitas a sua execucao; ou seja, todas as pessoas juridicas publicas do poder
executivo cujo patriménio seja composto por fundos publicos, e mesmo em alguns
casos, devem ser atendidas por entidades publicas que nao aplicam o EGCPA, tais
como Empresas Industriais e Comerciais do Estado ou Empresas de Economia
Mista com participagdo publica superior a 90%. Tanto na Constituicdo Politica de
1886 como na atual Constituicao (1991), a lei organica do orgamento tem um carater
especial e uma hierarquia superior ao resto das leis emitidas pelo legislador,

especificando que na Constituicao anterior o termo leis organicas nao existia.
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Ha algumas necessidades inerentes ao servico publico (seguranca,
limpeza, transporte e alimentacao escolar), que devem ser tratadas como prioritarias
a cada ano, mas levando em conta que os fundamentos para a contratacao direta no
EGCAP sao especificos, uma analise do objeto e do valor do contrato deve
necessariamente ser realizada para determinar o procedimento de selecdo a ser
aplicado em cada evento e, no melhor dos casos, poderia corresponder a um
procedimento de valor minimo, que exigiria pelo menos cinco dias Uteis na fase pré-

contratual para sua implementacao.

As compras publicas tém dois componentes do ponto de vista juridico: o
primeiro esta diretamente relacionado as disposicdes do EGCPA e o segundo as
regras gerais do orcamento publico, e ndao é possivel separar esses dois

componentes no momento da compra ou durante sua execucao.

Diante de necessidades que ndo podem ser interrompidas, ou que devem
ser contratadas além do final de cada ano fiscal, mas que ndo podem ser
contratadas diretamente, todas as entidades que necessitam desses servigos e
aplicam tanto as regras orcamentarias quanto as de compras se encontram em uma
situagao dificil no final de cada ano fiscal, um problema que a principio parece mais
orcamentario do que contratual, mas com um impacto direto do primeiro sobre o
segundo, pois esses elementos ndo podem ser aplicados separadamente, deixando
as entidades obrigadas a recorrer as possibilidades estabelecidas na lei como

excegoes ao principio da anualidade.

O principio da anualidade, segundo o Tribunal Constitucional
Colombiano, tem sua origem na propria Constituicdo e sua esséncia
€ poder realizar periédica e continuamente o controle politico do
executivo pelas corporagdes popularmente eleitas e pela sociedade
em geral, sobre a gestéo realizada no periodo de um ano e facilitar a
tomada de medidas corretivas em termos dessa gestdo, de forma
oportuna. Isto porque o orgamento € um instrumento
fundamentalmente politico, no qual a sociedade, através de seus
representantes e dos que estdo no poder, concorda sobre a
viabilidade das politicas publicas através da alocagado de recursos
(Plazas, 2014, p. 25).

Este € um conceito que, como o autor indica, visa principalmente o

propésito de controle politico sobre a execugdo dos recursos, mas corresponde a
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uma definicdo muito geral que abrange aspectos globais em termos de conteludo
normativo, embora ndo enfatize situagdes particulares que possam surgir no
exercicio da atividade contratual em que nao seja possivel honrar este principio,

sem que isto signifique que esteja agindo de forma irregular ou contraria a lei.

O Tribunal Constitucional Colombiano estabeleceu que os principios
consagrados no Estatuto do Orgamento Organico sdo precedentes
que condicionam a validade do processo contratual, de modo que, se
nao forem levados em conta, viciam a legitimidade do processo e,
portanto, ndo sdo meros requisitos, mas diretrizes determinadas pela
Lei Orgéanica e Orgcamentaria (Sentenca C-337 de 1993).

Essas definicbes ndo levam em conta que, uma vez assinado o contrato,
ele esta sujeito a diferentes vicissitudes que surgem durante a execug¢ao do contrato
(suspensdes, prorrogacdes, aumento da execug¢ao das obras, nao cumprimento) ou
simplesmente, existem contratos que devem continuar a ser executados
ininterruptamente ou iniciar a execu¢ao no primeiro dia do ano (que nao é um dia
uatil), sem que seja possivel atender diretamente a esse contrato ou exceder a data
de encerramento de cada exercicio fiscal, de acordo com as disposi¢cées em vigor

em matéria contratual e orcamentaria.

Uma revisdo detalhada da legislagcdo interna do sistema juridico
colombiano leva a conclusao de que até 2022 existem mais de 250 regulamentacdes
em vigor que estao direta ou indiretamente relacionadas as compras publicas (Lee &
Velandia, 2020, pp. 620-653), das quais, com o objetivo de estabelecer um marco
regulatério geral, foram revistas aquelas com maior aplicacdo em compras publicas,
e que poderiam ser consideradas como a base do EGCPA, por um lado, e aquelas
que consagram regras orcamentarias publicas, aplicaveis as entidades publicas que
realizam processos de compras, por outro; especificando que ha um grande numero
de entidades publicas que nao estdo sujeitas ou ndo aplicam o EGCAP; entidades

gue nao serao levadas em conta neste documento.

CLASSE TiTULO OBSERVACAO

Por onde é emitido o estatuto geral de

Lei 80 de 1993 .
compras publicas.

Base EGCPA
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Lei 489 de 1998

Por meio da qual s&o editadas as normas
sobre a organizagdo e funcionamento
das entidades da ordem nacional, sédo
emitidas as disposicdes, principios e
regras gerais para o exercicio das
competéncias previstas nos numeros 15
e 16, do artigo 189 da Constituicao
Politica. e outras disposicdes

Base de acordos e
contratos
interadministrativos

Por quais medidas de eficiéncia e
transparéncia sao introduzidas na Lei 80

Lei 1150 de . . ._ | Alteracado principal
2007 de 1993 e ou:[ras disposicoes Ige.rals Lei 80 de 1993
sobre contratacdo de recursos publicos
sao ditadas
Introduz uma nova
Lei 1450 de Pelo qual é emitido o Plano Nacional de ;T:aggade g:
2011 Desenvolvimento, 2010-2014 ¢ o
empreiteiros (Valor
Minimo)
Conhecido como
- . . estatuto
Pelo qual sdo editadas normas que visam . -
, . - anticorrupgcao, ele
Lei 1474 de fortalecer os mecanismos de prevengéao, introduz
2011 investigacdo e punicdo de atos de|.
~ . importantes
corrupcdo e a eficacia do controle da e~
N modificagbes na
gestao publica -
contratacao
Pelo qual se estabelece o regime juridico Definicio de
Lei 1508 de das Associacoes Publico-Privadas, ditam- g. .
.| Parceria  Publico-
2012 se 0s regulamentos orcamentais :
Al . . . Privada APP
organicos e ditam-se outras disposi¢des
- . . | Norma que
0o
Lei 2022 de Pelo qual se modifica o a.rtlgo .4~da L~e| estabelece
1.882 de 20.418 e outras disposi¢cdes sao e
2020 o especificacoes de
emitidas -
tipo
Estabelece
critérios de
Lei 2069 de Através do qual o empreendedorismo é | desempate em
2020 promovido na Colémbia todos os processos
publicos (art. 30 a
36)
. Pela qual é criada a Agéncia Nacional de | Entidade
Decreto-Lei . N
Compras Publicas -Colémbia Compra | governante em
4170 de 2011 . . ~ .
Eficiente-, seus objetivos e estrutura sdo | matéria de
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determinados contratagao
publica

Pel | sa i norm r

sj erlimcilru ° ojao re?g:trigfs reoulaarrslerllote:)sa Estabelece

Decreto-Lei 019 prim! gutat ’ | modificagbes
procedimentos e procedimentos | .
de 2012 L. . importantes na

desnecessarios existentes na -

contratacao

Administracao Publica

Decreto 1082
de 2015

Por meio do qual é emitido o Uunico
decreto normativo do setor administrativo
do planejamento nacional

Compilar regras de
contratagcao
publico

Decreto 092 de
2017

Pelo qual se regula a contratagdo com
entidades privadas sem fins lucrativos a
que se refere o n.2 2 do artigo 355.2 da
Constituicao Politica

Contratacdo com
entidades sem fins
lucrativos

Decreto 392 de
2018

Pelo qual sao regulamentados os
nuameros 1 e 8 do artigo 13 da Lei 1.618
de 2013, sobre incentivos em processos
de contratacdo em favor de pessoas com
deficiéncia

Acgbes afirmativas
- Aponta
proponentes com
pessoal com perda
de capacidade de
trabalho

Pelo qual se acrescenta a Secado 6 da | Documentos
Subsecao 1 do Capitulo 2 do Titulo 1 da | padrao para
Decreto 342 de | Parte 2 do Livro 2 do Decreto 1082 de | concursos de
2019 2015, é aditado o Decreto Regulamentar | obras publicas de
Unico do Setor Administrativo do | infraestrutura  de
Planejamento Nacional transporte
(Especificagbes
padrao para
Pela qual se acrescenta a Subseccao 2 | processos de
da Secao 6, Capitulo 2, Capitulo 2, Titulo | obras publicas

Decreto 2096

1, Parte 2, Parte 2, Livro 2 do Decreto

para infra-estrutura

de 2019 1082 de 2015, Decreto Unico de|de transporte em
Regulamentacdo do Setor Administrativo | uma selegéo
de Planejamento Nacional. abreviada de
pequenas

quantidades).
Capitulo [
. . Compras Publicas,
Lei 2069 de Pelo qual o empreendedorismo na estabelece critérios

2020 Colémbia é promovido.

de desempate nos
processos publicos
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Tabela: Elaboragao propria.

Uma primeira observacao que pode ser feita em relacdo ao normograma
de compras publicas, mesmo condensado, é que existe um grande numero de
normas, o que constitui um problema que poderia muito bem ser abordado em outro
topico de pesquisa, pois além de ter um grande numero de normas, em muitos
casos as modificagdes em questdes de compras publicas sao estabelecidas em
disposicdes que ndo tratam principalmente da questao de compras; Por exemplo, a
modalidade de valor minimo foi introduzida no Plano Nacional de Desenvolvimento
2010-2014 (Lei 1450 de 2011 art 274), uma modalidade que foi posteriormente
reproduzida na Lei 1474 de 2011 (Estatuto Anti-Corrupcao art 94), posteriormente
incluida no Decreto 1510 de 2013, agora compilada no Decreto 1082 de 2015,
reproduzida novamente na Lei 2069 de 2020 (Lei do Empreendedorismo) e
reproduzida pela ultima vez no Decreto 1860 de 2020. Outros casos mais recentes
podem ser vistos na reforma do Codigo de Procedimento Administrativo e
Contencioso Administrativo CPACA (Lei 1437 de 2011) contida na Lei 2080 de 2021,
que introduz em seu artigo 82 um novo fundamento para a contratacdo direta (a
selecdo de peritos ou consultores técnicos para apresentar ou contradizer a opiniao
de peritos em processos judiciais) ou a Lei pela qual o empreendedorismo é
promovido na Colémbia (Lei 2069 de 2020), que contém seis artigos no Capitulo Il
chamados contratos publicos, nos quais, entre outras coisas, sao estabelecidos
critérios de desempate em todos os processos de licitacdo realizados por entidades
publicas independentemente de seu regime de contratacdo, tornando impraticavel
que essas disposicoes nao estejam consagradas em uma Unica regra ou pelo

menos em uma lei que desenvolva exclusivamente questdes de contratacao publica.

Colémbia Compra Eficiente, na revisdo regulatéria sobre compras,
observou a necessidade de uma nova regulamentagdo, pois
considerou que a existente no Decreto 734 de 2012 era uma
compilagao de regras, repeticdo de estipulagdes que ja existiam em
padrées mais elevados, como a Lei 1474 de 2011 e o Decreto Lei
019 de 2012 e, Além disso, de acordo com o memorando de
documento que justifica o projeto de decreto regulamentar, a
Colombia Compra Eficiente considerou que havia uma relagéo
inversa entre o indice de transparéncia publicado pela Transparency
International e os artigos da lei e regulamentos sobre compras
publicas; Também afirma que "perdeu de vista o fato de que as
compras publicas e as contratagbes sdo o instrumento para



23

materializar as politicas publicas, cumprir as metas e objetivos das
entidades publicas e os planos de desenvolvimento nacional e
territorial" (Rosero 2019. P. 55).

z

E claro que existe um grande numero de regras sobre compras publicas,
mas ainda é necessario fazer novas atualizacdes através da emissao de novas
regulamentacdes que geram mudancas radicais, ja que a base do EGCPA continua
sendo a Lei 80 de 1993, uma disposicao que tem quase trés décadas, uma época
em que houve grandes mudancas e avangos, tanto na sociedade quanto em

recursos e meios tecnoldgicos.

Até agora, a contratacao estatal tem sido tratada como um sistema
normativo e tedrico, sem fazer grandes observagbes sobre seu
funcionamento ou sobre a necessidade de reforma-la a fim de torna-
la mais eficiente e competitiva. Deve-se reconhecer que o governo
nacional tem trabalhado nos ultimos anos para melhorar o sistema;
no entanto, ele ndo foi implementado e, portanto, as falhas do
sistema de compras publicas permanecem (Bahamoén 2018. P.112).

Algumas questdes nao foram tratadas em uma lei especifica, mas tiveram
um desenvolvimento especial através da Agéncia Nacional de Compras Publicas -
Colédmbia Compra Eficiente através de manuais, circulares e conceitos, os Tribunais
Superiores desenvolveram questdes precisas sobre a rectifiabilidade dos requisitos,
o ato de adjudicacgéao, requisitos de desempenho, contratos sem o cumprimento dos
requisitos legais, entre outros. Mesmo as Entidades de Controle da Procuradoria
Geral da Republica e a Controladoria Geral da Republica contribuiram com suas
préprias diretrizes e circulares sobre questdes particulares, mas ndo ha nenhuma
Lei, Circular ou Diretriz que estabeleca claramente o procedimento para garantir o
principio da anualidade orgcamentaria nos processos de contratacdo que devem ser

realizados no inicio do ano fiscal sem aplicar a contratagao direta.

Dado este inconveniente gerado pela prolifica emissdo de regulamentos
que afetam a questdo das compras publicas, mas que sdo encontrados em
disposicdes que cobrem varios assuntos, procederemos a revisao de um segundo
bloco de regulamentos, relacionado as regras orcamentarias aplicaveis as entidades
que aplicam o EGCPA em seus processos de compras, uma situacao que reflete
novamente o problema acima mencionado, uma vez que todas essas disposicoes

orcamentarias devem ser aplicadas pelas entidades publicas em seus processos de
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compras, mas parece ser um assunto estrangeiro e totalmente independente; O
€escopo e o0 impacto reciproco destas normas ndo sao consultados entre elas, o que

dificulta a sua aplicagao simultanea.

Sobre a questdo do orcamento publico € necessario especificar que
existem duas regras que compilam as principais disposi¢cdes que regulamentam a
matéria, o Decreto 111 de 1996, que compila a Lei 38 de 1989, a Lei 179 de 1994 e
a Lei 225 de 1995, que compdem o estatuto organico do orcamento e o Decreto
1068 de 2015, Decreto Regulamentar Unico do Setor Financeiro e de Crédito
Publico, um Decreto de compilacdo que integra regras que contém disposicbes e
definices relevantes para o desenvolvimento desta tese, como por exemplo Decreto
568 de 1996, que define o certificado de disponibilidade como o documento emitido
pelo chefe do orcamento ou quem quer que assuma seu lugar, com o qual é
garantida a existéncia de aprovagao orcamentéaria disponivel e ndo afetada para a
assuncao de compromissos. Também estipula que este documento afeta
preliminarmente o orgamento enquanto o compromisso esta sendo feito e a entrada
do orcamento correspondente esta sendo feita. Além disso, define o registro
orcamentario como a operacdo pela qual o compromisso é aperfeicoado e a
aprovacao é definitivamente afetada, garantindo que ndo sera desviada para
nenhum outro propdsito, 0 Decreto 4730 de 2005, que define o ciclo orgamentario e
suas etapas e determina as excecbes para vigéncias futuras. Também compila o
Decreto 1957 de 2007, que indica qual orcamento deve ser afetado pelo
aperfeicoamento de um contrato quando ha uma licitacdo, concorréncia baseada no
mérito ou qualquer outro processo de selecdo de contratantes em um determinado
periodo, e o Decreto 4836 de 2011, que indica que 0s compromissos orcamentarios
adquiridos legalmente sado cumpridos ou executados, no caso de contratos ou
acordos, com o recebimento de bens e servicos, e em outros eventos, com o

cumprimento dos requisitos que tornam seu pagamento exigivel.

Esta disposicdo também estabelece como condicdo para concordar em
receber bens e servicos nos anos fiscais seguintes a conclusao do compromisso, a
obrigacao de ter autorizagédo prévia do Conselho Superior de Politica Fiscal CONFIS

ou de quem quer que delegue, de acordo com as disposicoes da lei, para assumir
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obrigacdes cobradas nos orcamentos dos anos fiscais futuros. Portanto, antes da
emissdo dos atos administrativos para a abertura do processo de selecdo do
contratante em que seja evidenciado o fornecimento de bens ou servicos que

excedam 31 de dezembro do respectivo ano fiscal, tal autorizacao deve ser obtida.

Finalmente, dentro desta revisdo regulatéria, deve-se observar que
especificamente para o departamento de Caldas Colémbia, a Assembléia
Departamental emitiu a Ordenanca 601 de 2008, "pela qual sdo compiladas as
Ordenangas 197 de 1996, 288 de 1998 e 574 de 2007 e o estatuto organico do
orcamento do departamento de Caldas € unificado e ajustado aos regulamentos
legais atuais".

Esta Ordenangca reproduz quase integralmente as disposicoes
estabelecidas em nivel nacional no estatuto do or¢camento orgénico, com o0s
respectivos ajustes, de modo que as limitacbes estabelecidas de maneira geral
sejam igualmente aplicaveis a entidade territorial e as suas entidades
descentralizadas, o que torna necessario conceituar os pronunciamentos das
autoridades nacionais como o Ministério da Fazenda e do Crédito Publico, que
abordaram a questao das situacdes que podem surgir na execucao de contratos que
representam uma violacao do principio da anualidade, especificando que nao existe
uma solucao precisa que possa ser utilizada pelas entidades publicas que aplicam o

EGCAP além da constituicao de vigencias futuras.

CLASSE TITULO

Pela qual a Lei 136 de 1994, o Decreto Extraordinario 1222 de 1986, a Lei

Lei 617 de 2000 |Orgénica do Orgamento, o Decreto 1421 de 1993 sdo parcialmente

alterados, outros regulamentos s&o emitidos para reforgar a descentralizagao

e regras para a racionalizagéo das despesas publicas nacionais.

Por meio das quais sdo emitidas regras orgénicas sobre orgamento,

responsabilidade e transparéncia fiscal e outras disposicoes sao

promulgadas.

Por meio do qual sdo ditadas regras organicas sobre orgamento,

responsabilidade e transparéncia fiscal para as entidades territoriais.

Decreto 111 de Lei de compilagdo 38 de 1989, Lei 179 de 1994 e Lei 225 de 1995, que
1996 formam o Estatuto do Orgamento Organico.

Lei Organica 819
de 2003

Lei 1483 de 2011
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Onde é definida a estratégia de monitoramento, acompanhamento e controle
Decreto 28 de 2008 | gbrangente dos gastos feitos com recursos do Sistema Geral de
Participacoes.

Decreto 1068 de | Por meio do Decreto Regulamentar Unico do Setor Financeiro e de Crédito
2015 Publico.

Por meio das quais sdo compiladas as Ordenangas 197 de 1996, 288 de

1998 e 574 de 2007 e o estatuto organico do orgamento do departamento de

Caldas é unificado e ajustado as normas legais em vigor.

Ordenancga 601 de
2008

1.1 PRINCIPIOS ORCAMENTARIOS E CONTRATUAIS

Todo o conceito de orcamento publico desenvolvido até este ponto tem
uma base normativa e, da mesma forma, é baseado em principios que regem todos
os procedimentos orcamentarios. Os principios do sistema orcamentario foram
inicialmente detalhados na Lei 38 de 1989, que consagrou expressamente 0s
principios de Planejamento, Anualidade, Universalidade, Unidade de Caixa,
Programacao Integral, Especializacdo, Equilibrio e Unicompatibilidade (Lei 38 de
1989, art. 8 e seguintes). Embora seja verdade que esta disposi¢ao foi emitida antes
da entrada em vigor da Constituicdo Politica de 1991, estes principios foram
reproduzidos na Lei 179 de 1994 e, por sua vez, foram incorporados no Decreto 111
de 1996, deixando 0s seguintes principios como definitivos e em vigor até hoje: (i)
Planejamento, (ii) Anualidade, (iii) Universalidade, (iv) Unidade de Caixa, (v)
Programacao Integral, (vi) Especializagdo, (vii) Unatabilidade, (viii) Coeréncia
Macronémica e (ix) Homeostasia (Decreto 111 de 1996, art 12 e seguintes).

Tem havido muita discussao sobre a natureza vinculativa e obrigatéria dos
principios normativos; ha grandes escritores que concluem e defendem a idéia de
que um Estado Social de Direito deve ser regido em maior medida por principios e
que estes devem estar acima da norma. E assim que o estudioso Robert Alexy
constréi sua teoria de principios como mandatos de otimizagdo, na medida em que
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades legais existentes, o que tem um efeito pratico quando ha uma
colisdo de principios:

Quando dois principios colidem - como é o caso quando algo é
proibido de acordo com um principio e permitido de acordo com outro
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principio - um dos principios deve ceder lugar ao outro. Isto ndo
significa, entretanto, que o principio do deslocamento seja declarado
invalido, ou que uma clausula de excecéo tenha que ser introduzida
no principio do deslocamento. O que acontece é que, sob certas
circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser resolvida de
forma inversa. Isto € o que se entende quando se afirma que em
casos concretos os principios tém peso diferente e que o principio
com maior peso tem precedéncia. Os conflitos de regras ocorrem na
dimensado da validade; a colisdo de principios - como somente
principios validos podem colidir - ocorre além da dimensdo da
validade, na dimensao do peso" (Alexy, 1986, p. 86).

Os principios de contratagédo estatal estao codificados na Lei 80 de 1993 e

estdo consagrados no Artigo 23:

Principios nas a¢des contratuais de entidades publicas. As agdes dos
envolvidos na contratagdo estatal devem ser realizadas de acordo
com os principios de transparéncia, economia e responsabilidade e
em conformidade com os principios que regem a funcéo
administrativa. Da mesma forma, as regras que regulam a conduta
dos funcionarios publicos, as regras de interpretagdo da contratacao,
os principios gerais do direito e os principios particulares do direito
administrativo também devem ser aplicados.

O artigo 24 da mesma lei regulamenta o Principio da Transparéncia; o
artigo 25, o Principio da Economia; o artigo 26, o Principio da Responsabilidade; e o

artigo 28, sobre a interpretacdo das regras contratuais, prevé o seguinte:

Na interpretacdo das regras sobre contratos estatais, relativas aos
procedimentos para a selegcdo e escolha dos contratantes e na
interpretacdo das clausulas e estipulagdes dos contratos, serao
levados em consideracdo os objetivos e principios desta lei, os
mandatos de boa fé e a igualdade e equilibrio entre beneficios e
direitos que caracterizam os contratos comutativos.

Quanto aos principios orcamentarios, uma analise semelhante é feita e
seu poder vinculante nao é discutido, uma tese que tem sido defendida pelo Tribunal
Constitucional Colombiano em varios pronunciamentos (incluindo a sentenga C-337
de 1993) e por varios doutrinérios, incluindo Alvaro Pio Guerrero Vinueza, que

afirma:

Com a globalizagdo, uma corrente de pensamento econémico-fiscal
vem se consolidando, no contexto do direito das finangas publicas e
do constitucionalismo economista, que busca constitucionalizar os
chamados "principios orcamentarios”, através da mais alta hierarquia
de normas, através dos quais sdo estabelecidos parametros de
prudéncia e moderacdo em relacdo a gestdo orgamentaria, no
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interesse de alcangar o que se chama "sustentabilidade fiscal", que
nada mais é do que um instrumento financeiro para manter esse
equilibrio (Vinueza, 2012, p. 58).

A fim de abordar a questdo dos principios orcamentarios e sua forga
vinculante, é importante lembrar o que o Tribunal Constitucional colombiano declarou

a este respeito:

Os principios consagrados no Estatuto do Orgamento Organico sao
precedentes que condicionam a validade do processo orcamentario,
de modo que, se ndo forem levados em conta, eles viciam sua
legitimidade. N&o sdo meros requisitos, mas diretrizes determinadas
pela lei organica e que determinam a lei orcamentaria anual
(Sentenca C-337 de 1993).

O principio da anualidade do orcamento € definido no Estatuto do
Orcamento Organico, estabelecendo que o exercicio fiscal comeca em 1 de janeiro e
termina em 31 de dezembro de cada ano (Artigo 14 do Decreto 111 de 1996) e,
portanto, apdés 31 de dezembro, nenhum compromisso podera ser feito contra as
dotacbes do exercicio fiscal que encerrar nessa data e os saldos das dotacdes nao

afetados por compromissos serdo anulados sem excecgao.

O principio da anualidade do orcamento € desenvolvido em varias
disposicdes constitucionais: artigos 346, 347, 348, 349, e 354, e ha também varios
pronunciamentos do Tribunal Constitucional colombiano que tratam diretamente da
questdo. O artigo 346 da Constituicdo refere-se a este principio com respeito a
aprovacao, e o artigo 8, secao 1 da Lei 819 de 2003, com respeito a execucao, nos

seguintes termos:

Regulamentagdo da programacao orcamentaria. A elaboragdo do
orgamento geral da Nagdo e das entidades territoriais estardo
sujeitas aos correspondentes marcos fiscais de médio prazo para
que as dotagbes orgamentarias aprovadas pelo Congresso da
Republica, as Assembléias e os Conselhos possam ser integralmente
executadas durante o exercicio fiscal correspondente.

O principio da anualidade do Orgamento estd expressamente
consagrado nos artigos 346 e 347 da Constituicdo Politica da
Colémbia. O primeiro paragrafo do artigo 346 estabelece que "O
Governo formulara anualmente a Lei do Orcamento de Renda e das
Dotacgdes...". E 0 mesmo paragrafo do Artigo 347 estabelece que "A
Lei de Apropriagcdes deve conter todas as despesas que o Estado
pretende fazer durante o respectivo ano fiscal (Sentenga C-502 de
1993)...".
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Exceto no caso da lei que adota o plano de investimento publico -
que conterd orcamentos plurianuais dos principais programas e
projetos de investimento -, referido no artigo 339 do PC, o principio
da anualidade do orgamento é imposto de acordo com diversas
disposicbes da Carta (artigos 354, 346, 347, 348 e 349 do PC
(Sentenca C-490 de 1994).

O principio da anualidade implica que as dotacdes aprovadas em cada
ano fiscal tém uma existéncia legal temporaria que limita as entidades publicas a
assumir compromissos e obrigacées em um determinado periodo, mas nao se pode
ignorar que 0s compromissos e obrigacdes adquiridos podem transcender o ano
fiscal entre 1 de janeiro e 31 de dezembro, uma vez que grandes projetos para a
execucao de obras de infraestrutura viaria e de transporte, entre outros, requerem
um periodo mais longo. Ou também pode acontecer que o recebimento de bens ou
servicos, ou 0 pagamento destes, por qualquer razdo, ocorra no ano fiscal seguinte
ao executado ou contratado. Nestes eventos, é possivel evidenciar uma violagdo do
principio da anualidade, mas em situacdées normais, esta violacao foi aceita por lei e
€ regulamentada em fundamentos como validade futura, reserva orcamentaria,
contas a pagar, entre outros, ja que a pratica administrativa esta sujeita a uma série
de eventualidades que podem afetar a execugdo de qualquer contrato, como
Naranjo e Cely demonstram claramente em um artigo publicado pela Universidade
Externado de Colombia no exemplo a seguir:

Entretanto, na pratica orcamentaria, muitas vezes ndo é possivel
cancelar um item dentro de seu respectivo periodo orgcamentario.
Considere, por exemplo, um contrato para a construgdo de uma rua
que seja concluida fora do prazo inicialmente acordado (por exemplo,
em 25 de dezembro de 2004) porque as condi¢cées climaticas
impediram a execug¢do do contrato por dois ou trés meses, e 0
trabalho tem que ser entregue fora do periodo orgamentario no qual
o item foi aprovado. O contrato devido a prorrogagao ou suspensao,
conforme o caso, teria que ser prorrogado até 30 de margo de 2005,
razdo pela qual a administracdo n&o pode cancelar a obrigacao
correspondente no periodo orgamentario original (2004), mas
naquele em que o trabalho totalmente executado foi entregue (2005)
(Naranjo & Cely, 2008, p. 25).

As reservas orgcamentarias, de acordo com as disposi¢cées do Estatuto
Organico do Orcamento, nos Decretos 568 de 1996, 4730 de 2005 e 1957 de 2007,
sdo os compromissos legalmente constituidos pelos érgdos que compdem o
Orcamento Geral da Nacao que possuem registro orcamentario, mas cujo objeto nao
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foi cumprido dentro do ano fiscal que termina e, portanto, sera pago no ano fiscal
seguinte contra o orcamento do ano fiscal anterior; Em outras palavras, eles séao
imputados ao orcamento que Ihes deu origem e, para proceder com sua execugao,
devem ser constituidas reservas para honrar estes compromissos, razdo pela qual €
um mecanismo que permite a administracao transferir a execucdo de uma obrigacao
assumida em um contrato para o exercicio seguinte, mas sempre motivada ou

baseada em eventos posteriores a celebragao do contrato (eventos imprevistos).

As reservas orcamentarias tém sua base legal no artigo 72 da Lei 38 de
1989 e, posteriormente, o artigo 8 da Lei 225 de 1995 modificou a Lei 38 de 1989,
definindo exatamente este conceito e alguns requisitos para sua constituicao,
estabelecendo expressamente as contas a pagar, disposicdo que seria compilada
pelo Decreto 111 de 1996 no artigo 89, que dispde:

As dotagbes incluidas no Orcamento Geral da Nacado séao
autorizacdes maximas de gastos aprovadas pelo Congresso para
serem executadas ou comprometidas durante o respectivo ano fiscal.
Apéds 31 de dezembro de cada ano, essas autorizagbes expiram e,
consequentemente, ndo podem ser comprometidas, acrescentadas,
transferidas ou contra-credenciadas.

Ao final do ano fiscal, cada o¢rgdo constituira as reservas
orcamentarias com 0s compromissos que nao tenham sido
cumpridos até 31 de dezembro, desde que estejam legalmente
contratados e desenvolvam o objeto da dotacdo. As reservas
orcamentarias sé podem ser utilizadas para cancelar os
compromissos que deram origem a elas.

Da mesma forma, cada 6rgao constituira contas a pagar em 31 de
dezembro do ano com as obrigacdes correspondentes aos
adiantamentos acordados nos contratos e a entrega de bens e
Servigos.

O Governo Nacional devera estabelecer os requisitos e prazos a
serem observados para o cumprimento deste artigo.

A outra figura recorrente das entidades que constitui uma excecao ao
principio da anualidade é futuras vigéncias. Embora seja verdade que os futuras
vigéncias sejam excecdes ao principio da anualidade do orgcamento, eles ndo séao
configurados no fechamento do orcamento; pelo contrario, sua génese esta nas
primeiras fases do ciclo do orcamento como produto do devido planejamento, ou

seja, no momento da aprovacado do orcamento, e na estrutura contratual, eles séo
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altamente relevantes para a perfeicdo e execucao dos contratos estatais.

De acordo com o Estatuto Organico do Orcamento, a excecao
orcamentaria trata da autorizacdo para a assuncao de obrigacées que afetam os
orgamentos de anos futuros quando sua execu¢ao comega com o orgamento do ano
corrente e 0 objeto do compromisso € realizado em cada um dos anos autorizados;
Em outras palavras, o periodo futuro € a licenca concedida para afetar orcamentos
posteriores com dotacdes autorizadas antes da aprovacdo dos orcamentos,
constituindo assim a excecao a razdo fundamental da anualidade, uma vez que a
autorizacdo das despesas acima mencionadas € feita antes da aprovacdo dos
periodos em que devem ser executadas, o que significa que a existéncia legal das

autorizacbes acima mencionadas é prorrogada por varios periodos.

Como Juan Camilo Restrepo Salazar indica em um artigo, ha varias
razbes que tornam necessarias autorizacdes de futuras vigéncias, uma explicacao
que o autor da na tentativa de responder a pergunta relacionada ao tratamento dado

a esta figura na Lei Organica 819 de 2003:

¢Por que a Lei 819 de 2003 trata da questdo das periodos fiscais
futuros? Por uma razdo simples: Porque embora seja verdade que
existem certas obras publicas que, devido a complexidade de seu
financiamento ou de suas modalidades técnicas, & impossivel
executa-las em um Unico periodo, e a0 mesmo tempo pode ser
conveniente para dar-lhes certeza de financiamento ao longo do
tempo para tratd-las como Periodos fiscais futuros, ndo € menos
verdade que seu uso tem que ser controlado e seletivo, pois, como
periodos fiscais futuros comprometem despesas em orgamentos
futuros, se forem usadas excessivamente podem acabar ocupando
grandes porcbes das despesas alocaveis nos orgamentos do futuro
(Restrepo, 2005, p. 97).

A Constituicao Politica da Colédmbia estabelece dois principios basicos do
or¢gamento publico aplicavel ao Periodos fiscais futuros: o principio da universalidade
e o principio da anualidade. Esta situagdo € um mecanismo orgamentario através do
qual as despesas sao planejadas utilizando um ou varios anos fiscais apdés o
solicitado. A Lei 819 de 2003 estabeleceu dois tipos de Periodos fiscais futuros para
entidades nacionais: i) Ordinarios, cuja execucdo comeca afetando o orcamento do
ano fiscal atual (artigo 10) e ii) Excepcionais, cujas obrigacdes afetam o orgcamento

de exercicios futuros e nao tém dotagcdo no orcamento do ano fiscal em que a
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autorizacdo € concedida; estes serdo aprovados para obras de infra-estrutura e
garantia de concessoes (artigo 11).

Periodos fiscais futuros ordinarios: Os dois primeiros paragrafos do
Artigo 9 da Lei 179 de 1994, modificado pelo Artigo 10 da Lei 819 de 2003, prevéem
que o Conselho Superior de Politica Fiscal - CONFIS pode autorizar a assuncgéo de
obrigacées que afetem os orgcamentos de periodos fiscais futuros quando sua
execucao comecar com o orcamento do periodo fiscal atual e o objeto do
compromisso for realizado em cada um deles, desde que os requisitos ali

estabelecidos sejam cumpridos.

O conteudo deste artigo esclarece como o CONFIS, ou quem quer que
assuma seu lugar no nivel territorial, deve ser a entidade encarregada de conceder
autorizacao para a assunc¢ao de obrigacdes contra periodos fiscais futuros. Por outro
lado, com relacédo as condicbes que devem ser cumpridas para que o 6rgao acima
mencionado possa autorizar a assuncao de obrigacdes, sdo estabelecidas as
seguintes: a) o montante maximo de periodos fiscais futuros, seu prazo e suas
condigdes financeiras devem consultar as metas plurianuais do Marco Fiscal de
Médio Prazo. b) que, como minimo, todas as vigéncias futuras solicitadas devem ter
uma dotacao inicial de 15%, que deve estar disponivel no ano fiscal em que a
vigéncia futura for autorizada. ¢) que, no caso de projetos nacionais de investimento,
deve ser obtido o parecer prévio e favoravel tanto do Departamento Nacional de

Planejamento quanto do Ministério do setor.

Nao obstante as mudltiplas exigéncias e condicbes necessarias para
conceder autorizacao para assumir obrigagdes de recursos orcamentarios futuros, o
autor Juan Camilo Restrepo aponta os riscos do uso indiscriminado deste

mecanismo orcamentario:

Um dos maiores riscos colocados pelo uso de periodos fiscais
futuros € que um governo em exercicio pode eventualmente, se as
periodos fiscais futuros forem mal utilizadas, acabar comprometendo
em alto grau a margem de alocacdo de despesas publicas das
futuras administragbes. Por esta razao, quando o CONFIS autoriza o
compromisso de periodos fiscais futuros, estes, em principio, "nao
podem exceder o respectivo periodo de governo”, a menos que

sejam assuntos de importancia estratégica, previamente declarados
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pelo CONFIS (Restrepo, 2005, p. 101).

Periodos fiscais futuros Excepcionais: Outra modificacao feita pela Lei

819 de 2003 ocorreu quando o Artigo 11 desta lei alterou o Artigo 3 da Lei 225 de

1995, que regulamentou a instituicdo de periodos fiscais futuros excepcionais, a
redacao da disposicao em questao € a seguinte:

O Conselho Superior de Politica Fiscal, CONFIS, em casos

excepcionais para obras de infra-estrutura, energia, comunicagoes,

aeronautica, defesa e seguranga, assim como para garantias de

concessao, pode autorizar a assunc¢ao de obrigagdes que afetem o

periodos fiscais futuros sem dotacdo no orcamento do ano em que a

autorizagao for concedida. O montante maximo de vigéncias futuras,

0 prazo e as condi¢des de vigéncia futura devem consultar as metas

plurianuais do Quadro Fiscal de Médio Prazo a que se refere o artigo
12 desta lei.

O secretariado executivo do CONFIS enviara trimestralmente uma
lista das autorizagdes aprovadas pelo Conselho para esses casos
aos comités econémicos do Congresso.

A fim de assumir obrigagcbes que afetam orcamentos futuros, os
contratos de empréstimo e as contrapartidas neles estipuladas nao
requerem a autorizacdo do Conselho Superior de Politica Fiscal,
CONFIS. Estes contratos serao regidos pelas regras que regulam as
operacdes de crédito publico.

Como pode ser visto, 0 CONFIS, ou quem quer que assuma seu lugar no
nivel territorial, tem o poder de autorizar periodos fiscais futuros sem dotacdo no
orcamento do ano em que a autorizacao é concedida, que é a principal diferenca em
relagdo as periodos fiscais futuros ordinarias. Essas autorizagdes excepcionais sé
poderdo ser concedidas no caso de periodos fiscais futuros que abranjam o
desenvolvimento de obras nos seguintes setores: energia, infra-estrutura,
aeronautica, comunicacoes, defesa e seguranca, e garantias a contratos de

concesséao, anteriormente declarados de importancia estratégica.

Alguns doutrinarios (Juan Camilo Restrepo, Alvaro Pio Guerrero Vinueza,
Mauricio Plazas Vega, entre outros), entenderam que a excecao se baseia na
necessidade de financiar obras de consideravel relevancia, nas quais € provavel que
seja dificil ter, durante o periodo em que for autorizado, a formalizagdo do
financiamento necessario para creditar uma dotacao inicial. Esta é a razao pela qual
a regra prevé a possibilidade de dispensar a exigéncia de incluir pelo menos uma
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dotacdo equivalente a 15% do valor das obras no orgamento para 0 ano em que sao

autorizadas.

No caso de periodos fiscais futuros para entidades territoriais, a Lei 819
de 2003 estabeleceu inicialmente no Artigo 12 a constituicdo de periodos fiscais
futuros quando elas sao utilizadas pelas administracdes territoriais, mas se referia
apenas as periodos fiscais futuros ordinarias, restringindo-as ao periodo de governo,
exceto no caso de projetos de despesas de investimento, que exigem declaracéo
prévia de importancia estratégica pelo conselho de governo, e adicionalmente proibe
a autorizacdo dessas periodos fiscais futuros no ultimo ano de governo, exceto as

necessarias para a conclusao de operacoes de crédito publico.

Existem certas particularidades inerentes as periodos fiscais futuros nas
entidades territoriais, embora se possa perceber um padrdo que € geralmente

aplicado de acordo com as diretrizes das normas ja estudadas.

Analisando a aplicacdo das disposicoes da Lei 819 de 2003 nos niveis
nacional e territorial, é possivel vislumbrar um controle politico mais rigoroso no nivel

territorial.

Enquanto neste nivel a autoridade que aprova periodos fiscais
futuros € a mesma que aprova orgamentos anuais, ou seja,
assembléias departamentais ou conselhos municipais, no nivel
nacional esta competéncia é mantida pelo CONFIS, e no caso de
periodos fiscais futuros excepcionais, pelo CONPES; mas, ao
contrario das entidades territoriais, ndo pelo legislador nacional.
Neste sentido, podemos observar que o controle politico previsto por
lei para a abertura de periodos fiscais futuros é mais rigoroso em
nivel local do que em nivel nacional (Restrepo, 2005, p. 87).

Os dois requisitos impostos pela Lei Organica 819 de 2003 para periodos
fiscais futuros que sao autorizados a nivel local, que nao sao utilizados para
periodos orcamentarios futuros no orcamento nacional, devem ser destacados. Sao
elas: a Corporacao Eleitoral Popular se abstera de conceder a autorizagcdo se 0s
projetos objeto do periodo futuro ndo forem incluidos no respectivo Plano de
Desenvolvimento e se todos 0s compromissos a serem adquiridos por esta
modalidade e seus custos futuros de manutencdo e/ou administracdo forem

somados, excedendo sua capacidade de empréstimo.
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A este respeito, o autor Restrepo aponta duas caracteristicas que
diferenciam as periodos fiscais futuros das entidades territoriais das do governo
nacional. Para os primeiros, as obras a serem financiadas com periodos fiscais
futuros devem ser obrigatoriamente contidas em seus planos de desenvolvimento
correspondentes, enquanto que para o governo nacional, a redacao da lei lhe da
maior flexibilidade. Ou seja, o governo central poderia abrir periodos fiscais futuros
para apoiar a execucao de investimentos que nao estdo contidos no plano
quadrienal de desenvolvimento, pois ndao ha nada na Lei 819 que o impec¢a. Por
outro lado, para as entidades territoriais, a obrigacdo de que as periodos fiscais
futuros sé possam cobrir projetos incluidos em seus respectivos planos de

desenvolvimento € peremptéria.
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CAPITULO 2

A RELACAO ENTRE AS COMPRAS PUBLICAS E O ORCAMENTO
PUBLICO

Tendo estabelecido as particularidades do orgcamento publico e sua
regulamentacdo tanto a nivel nacional quanto departamental, é necessario
contextualizar as exigéncias de execucao dos contratos que tém um componente
orcamentario, ja que a contratacdo publica, sendo um mecanismo de execucao de
recursos (despesas), tem uma correlacdo inegavel e inevitavel com o orcamento
publico do ponto de vista da legalidade e viabilidade de qualquer contrato celebrado

por uma entidade sujeita ao EGCAP.

2.1 REQUISITOS PARA A EXECUGCAO DE CONTRATOS ESTATAIS A PARTIR DO
ORCAMENTO PUBLICO::

De acordo com as disposi¢cdes do artigo 41 da Lei 80 de 1993, os
contratos assinados por entidades publicas serdao entendidos como aperfeicoados
somente com a assinatura pelas partes do documento contendo o acordo de
vontades, quando for estabelecido que os contratos do Estado sdo aperfeicoados
quando for alcancado acordo sobre o0 objeto e a consideracao e isto for colocado por
escrito (com excecao das disposicoes estabelecidas para contratos de valor

minimo).

Aceitando que o0s contratos publicos sdo contratos verdadeiros,
poderiamos recorrer a definicdo geral do contrato ou convencao estabelecida pelo
Cédigo Civil colombiano (Lei 57 de 1887) no artigo 1495 e simplesmente especifica-
la com base no fator organico. Neste sentido, os contratos estatais seriam o ato pelo
qual uma parte é obrigada a outra parte a dar, fazer ou nao fazer algo, desde que

pelo menos uma delas seja uma entidade estatal (Herrera 2012, p. 507).

Quanto aos requisitos para a execucao de contratos publicos, a questao é
regulamentada na Lei 1150 de 2007, especificamente no Artigo 23, modificando o

segundo paragrafo do Artigo 41 da Lei 80 de 1993, que estabelece como requisitos
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de execucado: a aprovacdo da garantia e a existéncia das disponibilidades
orcamentarias correspondentes, bem como que o contratante acredite estar
atualizado no pagamento das contribui¢cdes relacionadas ao Sistema Previdenciario

Social.

Estas exigéncias tém sido sujeitas a varias interpretagbes e
regulamentacdes. Quanto a exigéncia de disponibilidade orcamentaria, o Decreto
734 de 2012 (nao em vigor até o momento), estabeleceu que, para a legalizacéo do
contrato, sera exigido o registro orcamentario correspondente pela entidade
contratante, quando aplicavel de acordo com a lei organica do orgcamento e suas
disposicdes complementares, Esta disposicao é pouco clara e até contraditoria, pois
estabelece exigéncias de legalizacdo e execucdo, sem que qualquer
regulamentagcdo possa determinar claramente o que deve ser entendido por
legalizagdo do contrato, e também estabelece o registro orgamentario como uma
exigéncia de legalizacdo, mas ao mesmo tempo indicou em seu terceiro paragrafo

que este documento corresponde a uma exigéncia de execugao.

O dilema que esta presente ha anos em relacao a determinar se o registro
do orcamento corresponde ou ndo a uma exigéncia de execugcao tem sua origem
precisamente no Estatuto do Orcamento Orgéanico, que estabelece no Artigo 71 o
seguinte:

Artigo 71: Todos os atos administrativos que afetam as dotagbes
orgamentarias devem ter certificados prévios de disponibilidade que

garantam a existéncia de dotacbes suficientes para cobrir essas
despesas.

Da mesma forma, estes compromissos devem ser registrados no
orgamento para que os recursos financiados com eles ndo sejam
desviados para nenhum outro proposito.

Este registro deve indicar claramente o valor e o prazo dos
beneficios a serem concedidos. Esta operagdo é um requisito para o
aperfeicoamento destes atos administrativos (...).

Em algum momento foi considerado que esta disposicao era aplicavel aos
contratos publicos, entendidos como um ato da administragdo na auséncia de uma
definigcéo legal do que deve ser entendido como um ato administrativo, ja que o que

deve ser entendido como um ato administrativo foi uma definicdo desenvolvida pela
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doutrina e jurisprudéncia, da qual destacamos a definicao do Tribunal Constitucional
Colombiano que o define como tal:

A manifestagdo da vontade da administragdo, tendendo a produzir
efeitos legais, seja criando, modificando ou extinguindo direitos a
favor ou contra as partes administradas, tem como pressupostos
essenciais sua sujeicao a ordem juridica e o respeito as garantias e
direitos das partes administradas (Sentenga C 1436 de 2000).

O Conselho de Estado da Colémbia, em sua decisédo de 7 de fevereiro de
2013, Juiz Relator Marco Antonio Velilla, arquivo 2009-01412, reitera o conceito
contido na deciséao de 19 de julho de 2012, arquivo 2004-00187, emitida pela mesma
secdo, que define um ato administrativo como: Manifestagdes do testamento
emitidas unilateralmente pela administracao que tém o potencial de criar, modificar
ou extinguir situacdes legais de diferentes ordens e que normalmente sao cobertas
por formas tradicionais - tais como decretos, resolugdes, ordenancgas, acordos, etc. -.
Em ocasides, a administracdo omite a formulacao tradicional mencionada acima e

se expressa através de cartas oficiais, memorandos, circulares, conceitos, etc.
Por sua vez, a doutrina fornece a seguinte definicdo de ato administrativo:

Um ato administrativo na Colémbia €é qualquer declaracdo de
vontade, julgamento, cognicdo ou desejo que ¢é emitida
unilateralmente no exercicio da fungcdo administrativa e produz
efeitos legais diretos ou definitivos sobre um determinado assunto
(Berrocal, 2009, p. 108).

De acordo com as defini¢cdes fornecidas, varios especialistas em doutrina
concordam que existem alguns requisitos essenciais que determinam a qualidade de
um ato administrativo, entre os quais estda a unilateralidade; ou seja, apenas a
vontade da administracdo é requerida, caracteristica que essencialmente nao existe
em nenhum contrato de direito privado ou publico, uma vez que o acordo de

vontades é um requisito da esséncia de qualquer contrato.

Este conceito foi amplamente desenvolvido pela jurisprudéncia do
Conselho de Estado Colombiano, como indicado por Juiz Relator Jaime Orlando

Santofimio Gamboa:

Embora sob os estatutos contratuais anteriores tenha sido
erroneamente entendido que em virtude do artigo em questao (Artigo
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71 do Decreto 111 de 1996) o registro orgamentario era uma
exigéncia para a perfeicdo do contrato estatal, hoje é claro que é uma
exigéncia para a execugdo do contrato estatal, uma vez que o
primeiro paragrafo do Artigo 41 da Lei 80 de 1993 ¢é claro ao afirmar
que o contrato existe e é entendido como aperfeicoado uma vez que
haja um acordo entre as partes sobre o0 objeto e a consideracao e
isto é estabelecido por escrito, Por esta razdo, deve-se concluir que o
registro orcamentario nao afeta nem a existéncia nem a perfeicao do
contrato estatal, mas sim sua execucgao, especialmente se o segundo
paragrafo do mesmo artigo estipula que "Para a execugao, sera
necessaria a aprovacdo da garantia e a existéncia das
disponibilidades orcamentérias correspondentes, exceto no caso de
contratagdo com recursos de periodos fiscais futuros, de acordo com
as disposicoes da lei na lei organica do orgamento (Sentenca 26409
de 2015).

Entretanto, ndo se pode ignorar que mesmo o Conselho de Estado
colombiano emitiu pronunciamentos em defesa da tese errbnea, como no sentenca
de 23 de junho de 2005, radicacién 07001-23-31-000-1995-00216-01(12846), Juiz

Relator German Rodriguez Villamizar:

Pelo contréario, o registro orcamentario constitui um requisito para o
aperfeicoamento do contrato, que é extraido do segundo paragrafo
do artigo 49 da Lei 179 de 1994, quando alude ao fato de que "esta
operacdo € um requisito para o aperfeicoamento destes atos
administrativos", referindo-se estritamente a operacao de registro da
dotagdo orgcamentaria que é feita com o ato ou contrato
administrativo que compromete o orcamento. ConseqUentemente,
sua omissao, para aqueles contratos que o exigem, gera a falta de
perfeicdo do contrato, o que significa que ele nao pode ser
considerado no transito legal e, portanto, torna impossivel sua
execugdo. Além disso, e como na auséncia de um certificado de
disponibilidade orcamentéria quando necessario, sua omissao gera
responsabilidade pessoal e pecuniaria do funcionario ou servidores
responsaveis pelo contrato, e embora esta seja uma obrigacdo da
entidade estatal, o contratante ndo pode iniciar o contrato até que o
respectivo registro tenha sido feito.

A fim de esclarecer a questdo e tendo evidenciado o0 erro que estava
sendo cometido, foi apresentada uma mudanca de jurisprudéncia no sentido de
considerar o registro orcamentario como uma exigéncia de execucdo; Esta posicao
foi reiterada, como indicado na ordem 2017-01443/60049 de 14 de fevereiro de
2019, a juiza relatora Marta Nubia Velasquez Rico, onde foi especificado que, desde
2006, a terceira secdo do Conselho de Estado da Colémbia reiterou em varias
ocasides que a disponibilidade e o registro orcamentario sdo requisitos de legalidade
das despesas e nao de validade do contrato. A alocacao dos fundos disponiveis é
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uma exigéncia para a execugao dos pagamentos comprometidos no contrato, como

indicado na jurisprudéncia.

Como pode ser visto, houve diferentes posicdes sobre a questdo do
registro do orcamento, que foi considerado em algum momento como uma exigéncia
para a perfeicdo, mas até hoje é claro que é uma exigéncia para a execu¢ao, mesmo
a jurisprudéncia estabeleceu uma posicao intermediaria no cenario de nao emitir o
registro do orcamento apo6s o inicio da execucdo do contrato, mas em vigor,

afirmando que:

A omissao com respeito ao processamento do orgamento do contrato
resulta na violacdo de uma obrigacdo da entidade publica, que foi
imposta por lei (art. 41, lei 80 de 1993) e, neste caso, também pelo
contrato. Deve-se notar também que a auséncia de registro
orcamentdrio ndo produz a inexisténcia do contrato estatal,
determina sua nao execucao, que junto com os danos causados ao
contratante, configura a responsabilidade contratual da entidade
publica infratora (sentenca 73001-23-31-000-1997-05001-01 15307).

Esta posicdo permite entender esta exigéncia como uma obrigacao
contratual da entidade publica e, neste cenario preciso, pode permitir que a entidade
remedeie esta situacao diretamente em aplicacdo das disposicées do Artigo 49 da
Lei 80 de 1993.

Com relacdo a obrigacdo de ter o Certificado de Disponibilidade
Orcamentaria, ndo ha duvida de que, para proceder com a contratacao, é necessario
ter sua existéncia prévia (Artigo 49 da Lei 179 de 1994), de modo que a regra, ao
estabelecer a existéncia de disponibilidades orcamentarias como requisito de
execucao, se refere ao registro do orcamento e nao ao certificado de disponibilidade

orcamentaria.

Em todos os processos de selecado onde a publicagdo da minuta das
especificagcbes do concurso € necessaria, ou seja, para as
modalidades de selecdo do contratante i) concurso, ii) selecéo
abreviada e iii) concurso baseado no mérito, ndo é obrigatério que as
entidades estaduais convocantes tenham o certificado de
disponibilidade orcamentaria no momento da publicagdo da minuta
das especificagbes do concurso; isto se justifica visto que, para
aquela etapa, a contratacdo ainda nao é obrigatéria, pois a entidade
pode legitimamente decidir ndo continuar com o processo de selecéao
(Rosero 2019, p. 85).
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A relacao entre a questao orcamentaria e as compras publicas é clara,
tanto desde o inicio dos processos de selecdo do contratante, quanto do
cumprimento dos requisitos para a execugao dos contratos assinados, de modo que
0s servidores publicos responsaveis pela execucdo dos processos contratuais
devem aplicar ambas as disposi¢cdes, conforme estabelecido na Lei 80 de 1993,
Artigo 23: "As acdes dos envolvidos nas compras estatais serdo realizadas de
acordo com os principios de transparéncia, economia e responsabilidade". Da
mesma forma, o Artigo 3, paragrafo 3 da Lei 489 de 1998 estabelece: "Os principios
da funcao administrativa devem ser levados em conta pelos érgaos de controle e
pelo Departamento Nacional de Planejamento, de acordo com as disposicdes do
Artigo 33 da Constituicdo Politica, ao avaliar o desempenho das entidades e érgaos
administrativos e ao julgar a legalidade da conduta dos funcionarios publicos no
desempenho de suas funcbes constitucionais, legais ou regulamentares,
assegurando a todo o momento que o interesse coletivo prevaleca sobre o

individuo™.

A questao orgcamentaria tem sido objeto de muito debate e tem tido um
impacto direto sobre as compras publicas, e até 0 momento ndo ha uma posicao
clara sobre como uma entidade publica deve proceder quando precisa contratar a
partir de 1 de janeiro para a aquisicdo de bens e servicos para os quais a
contratacdo direta ndo pode ser realizada sem violar o principio da anualidade
orcamentaria, especificando que as questées contratuais e orgcamentarias tém
regras diferentes que as regulam, que as vezes parecem conter disposicdes

contraditérias ou que sao dificeis de harmonizar.
2.2 MECANISMOS DE SELECAO DE CONTRATADOS

A EGCAP estabelece cinco mecanismos de contratacdo para a selegao de
empreiteiros: Concurso Publico, Selecado Abreviada, Concorréncia por Mérito, Valor
Minimo e Contratacdo Direta (Lei 80 de 1993, Lei 1150 de 2007 e Decreto 1082 de
2015).

Algumas disposi¢cdes orgamentarias, como o principio da anualidade', ndo

' Ver entre outras sentenga do Tribunal Constitucional da Colémbia: C-478 de 1992, C-337 de 1993,
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consultam o marco regulatério estabelecido para as compras publicas em algumas
areas especificas, pois se examinarmos as possibilidades disponiveis em matéria
contratual para que um contrato comece a ser executado nos primeiros dias do ano,
somente uma de duas alternativas pode ser aplicada: i) que seja realizada através
de contratacdo direta ou ii) que ja esteja em execugao desde o ano anterior. Neste
sentido, o principio orcamentario de maior impacto para este trabalho de pesquisa é
o principio da anualidade, portanto é necessario estabelecer o efeito que esta regra
tem na contratacdo realizada por entidades publicas, principalmente quando o
servigo é necessario desde o inicio do mandato ou no ultimo ano do governo, no
qual a autorizacao de periodos fiscais futuros para cobrir despesas operacionais €
expressamente proibida; Dado que a atividade contratual das entidades publicas
neste cenario e neste preciso momento nao esta expressamente regulamentada e

nao ha nenhuma diretriz ou disposicao legal sobre como agir.

De acordo com as disposicoes do Artigo 30 da Lei 80 de 1993, o concurso
publico € o "procedimento pelo qual a entidade estatal anuncia publicamente um
edital para que, com igualdade de oportunidades, os interessados possam
apresentar suas propostas e selecionar as mais favoraveis entre elas", modalidade
que corresponde a regra geral nos processos de selecdo, pois procura que a
entidade estatal tenha a possibilidade de receber o maior nimero de propostas, a
fim de ter amplas possibilidades na selecdo das melhores, de acordo com as
necessidades definidas nas especificacbes e nos documentos e estudos

preliminares.

A selecao abreviada, de acordo com o numeral 2 do artigo 2 da Lei 1150
de 2007, corresponde a modalidade de selecao objetiva prevista para aqueles casos
em que, devido as caracteristicas do objeto a ser contratado, as circunstancias do
contrato ou a quantidade ou finalidade do bem, obra ou servico, podem ser
realizadas através de processos mais simplificados do que em licitagdes publicas,

mas também garantindo a eficiéncia da gestao contratual e da selegcao objetiva.

Ao contrario das licitagdes publicas, e seguindo a disposicao do legislador

C-502 de 1993, C-192 de 1997, C-283 de 1997, C-1065 de 2001, Conselho de Estado Rad 73001-
23-31-000-1997-05001-01(15307).
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de estabelecer as licitagdes publicas como regra geral, o procedimento de selecédo
abreviado se aplica de forma restritiva e apenas para 0s casos exaustivos
estabelecidos na Lei (Artigo 2, Lei 1150 de 2007), que estabelece nove fundamentos

para o recurso a este mecanismo de selegao.

A concorréncia por mérito corresponde a outra forma de contratacao
estatal, estabelecida no numeral 3 do Artigo 2 da Lei 1150 de 2007 e sua
regulamentagdo é encontrada no Artigo 2.2.1.1.2.1.3.1.1 a 2.2.1.2.1.1.1.3.25 do
Decreto 1082 de 2015 e é estabelecida para a selecdo de consultores, que sao
descritos no numeral 2 do Artigo 32 da Lei 80 de 1993.

O mecanismo de selegcdo por mérito corresponde aqueles que
realizam estudos para a execugdo de projetos de investimento,
diagnésticos, estudos de pré-viabilidade e viabilidade, consultoria de
coordenacgao técnica, controle, supervisao, auditoria, consultoria ou
gerenciamento de obras e projetos, direcdo, programacao de obras e
projetos, diregdo, programacdo e execucdo de projetos, planos,
projetos preliminares e para projetos de arquitetura (Davila, 2015, p.
35).

O procedimento de selecao de contratacdo direta estd consagrado no
namero 4 do artigo 2 da Lei 1150 de 2007, sua regulamentacdo se encontra nos
artigos 2.2.1.2.2.1.1.4.11 e seguintes do Decreto 1082 de 2015, bem como no
Decreto 92 de 23 de janeiro de 2017. Corresponde a um processo de excegcao ao
processo de selecdo publica; no entanto, possui um regulamento especial que exige
o cumprimento do dever de selecéo objetiva, razao pela qual a entidade deve emitir
previamente um ato administrativo de justificacdo da modalidade de selecao, que
deve indicar a causa invocada, o objeto do contrato a ser celebrado, o valor do
orcamento e as condicdes a serem exigidas ao contratante, bem como o local para a

consulta e estudo dos documentos anteriores.

Como no caso da selecao abreviada, os fundamentos para a aplicacao do
procedimento de selecdo direta sdao exaustivos e, portanto, para utilizar este
processo de selecdo, o bem ou servico deve estar dentro de uma das condi¢des
precisas detalhadas na norma.

O montante minimo de contratacdo é a mais recente incorporacdo ao

EGCAP como mecanismo de selecdo, incluido inicialmente no plano nacional de
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desenvolvimento 2010-2014 artigo 274 que acrescenta o artigo 2 da Lei 1150 de
2007, procedimento que posteriormente é reproduzido no artigo 92 da Lei 1474 de
2011, no Decreto 1510 de 2013 hoje compilado no Decreto 1082 de 2015 e
novamente reproduzido pela Lei 2069 de 2020 e Decreto 1860 de 2020, sem
grandes variacbées em sua regulamentacdo em qualquer uma dessas disposi¢des.
Com sua inclusao, foi estabelecido um procedimento publico mas simples para a
aquisicao de bens, obras e servicos, cujo valor ndo excede 10% da menor quantia
da entidade e onde o unico fator de selecdo para determinar a melhor oferta é o

prego.

Como pode ser visto, os procedimentos estabelecidos na lei para a
selecao de empreiteiros devem estar de acordo com o principio de planejamento,
pois € necessario ter conhecimento prévio das necessidades que cada entidade
pretende atender com a contratacado realizada, a aquisicdo de um bem ou servico
deve satisfazer uma necessidade previamente estabelecida pela entidade através do
uso da ferramenta denominada Plano Anual de Compras, uma vez que, nao em vao,
o Decreto que compila as principais regras sobre compras publicas (Decreto 1082 de
2015), é denominado "Por meio do qual é emitido o Decreto Regulatério Unico do

Setor Administrativo Nacional de Planejamento”.

Embora seja verdade que o EGCAP nao define ou estabelece o
planejamento como um de seus principios, este principio nas compras publicas é
talvez a pedra angular dos processos contratuais e, neste sentido, o Tribunal
Constitucional da Colémbia decidiu em varias ocasides sobre sua incorporagao no

desenvolvimento contratual, argumentando que:

O principio de planejamento refere-se ao dever da entidade
contratante de realizar estudos preliminares adequados (pré-
viabilidade, viabilidade, engenharia, estudos de solo, etc.), a fim de
especificar o objeto do contrato, as obrigagcdes mutuas das partes, a
distribuicdo dos riscos e 0 preco, para estruturar devidamente seu
financiamento e permitir que os interessados elaborem suas
propostas e busquem diferentes fontes de recursos (Sentenga C-300,
2012).

Como afirma o autor Jhon Fredy Silva Tenorio, embora seja verdade que
o EGCAP nao continha uma regra expressa que contemplasse este principio, esta
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situagdo foi resolvida a luz do carater normativo de que os principios gozam,
passando de ser ndo apenas uma declaracao programatica, mas o reconhecimento
de ser dotada de for¢ca normativa e suficiente para a aplicacdo de casos particulares.
Este principio (referente ao principio do planejamento) nao foi
expressamente mencionado no Estatuto Geral da Administragao
Publica Contratante EGCAP, em uma interpretagdo sistematica do
artigo 209 da Constituicao Politica da Coldmbia e da Lei 80 de 1993
e regulamentos posteriores, é necessario atribuir um dever de
conduta as entidades estatais no avangco do processo de
contratacao, levando em conta as necessidades a serem atendidas,

0 objeto a ser contratado e os recursos disponiveis para a execugao
do contrato (Tenorio. 2019, p. 14).

Em aplicacdo do principio de planejamento e a fim de determinar qual
mecanismo de selecdo uma entidade deve utilizar para realizar um processo de
contratacao, é necessario rever se o trabalho, bem ou servigco € estabelecido como
um dos fundamentos para o recurso a contratacao direta. Uma vez realizado este
primeiro filtro, 0 orgamento da aquisicdo deve ser determinado a fim de estabelecer
se 0 mecanismo de selecao pode ser através de um procedimento de valor minimo
e, uma vez que estes dois mecanismos de selecao (que sao as principais excec¢des
aos processos de licitacdo publica) tenham sido descartados, um estudo mais
detalhado do objeto e do valor deve ser realizado a fim de coloca-lo no procedimento
especifico dos outros trés (selecdo abreviada, competicdo baseada no mérito ou

licitacdo publica).

O fato de que uma referéncia relevante para determinar o procedimento a
ser aplicado, uma vez excluida a contratacdo direta, € o orcamento oficial
determinado pela entidade, comeca a demonstrar a relacao inseparavel entre estes
dois conceitos e 0 impacto do orcamento na contratagdo, conceitos que ndo podem
ser separados um do outro a partir deste momento, durante a execugcao do processo

de contratacdo, na fase contratual e até mesmo na fase p6s-contratual.

A determinacdo do orgcamento publico para fins contratuais em cada
entidade estatal € regulamentada por uma regra de contratacdo publica (Lei 1150 de
2007, Artigo 2), esta disposicao estabelece como o nivel mais baixo para determinar
os valores de contratacao de entidades publicas sujeitas ao EGCPA, aquelas com

orcamento anual inferior a 120.000 salarios minimos legais mensais da Colémbia, o
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que é equivalente em valor para o ano 2022 a um orcamento de mais de cem
bilhdes de pesos. Entidades nesta faixa sé aplicarao licitagdes publicas para alguns
processos que excedam 280 saldrios minimos mensais legais, ou seja,
aproximadamente duzentos e cinqiienta milhdes de pesos, e portanto, a principal
razdo para uma entidade estatal ndo utilizar a licitacao publica como mecanismo de
selecdo ndo se baseia em intengdes corruptas, mas em uma limitacdo estabelecida
na prépria Lei, de modo que ela quase nunca pode fazé-lo; Como ndo existe uma
lista exaustiva (como em outros processos de selecdo como consultoria, contratagéo
direta, selegdo abreviada) para utilizar este mecanismo de selecéo, ja que, como
indicado acima, a principal referéncia € o valor do contrato a ser realizado em
comparagcao com o0 or¢camento aprovado para a entidade expresso em S.M.L.M.V,
especificando que ndo se aplica a alguns bens ou servigcos independentemente do
valor do processo de contratacdo, como por exemplo, para o processo de
concorréncia baseado no mérito ou os fundamentos para uma selecao abreviada

que nao seja a menor quantia.

Do conteldo desta norma, encontramos a relacao direta que existe entre
disposicdes orcamentarias e compras publicas na Colémbia, uma vez que o
orcamento aprovado em cada entidade estabelece o valor do montante mais baixo
que governara para aquela entidade durante todo o ano fiscal, e esta referéncia
determinara ao mesmo tempo 0s processos que serao realizados através de selecao
de valor minimo (até 10%) e licitacao publica (processos que excedam o valor do

menor quantia).

Outro fato relevante e ndo menos significativo que estabelece uma
relacdo inegavel entre estes dois assuntos é que a Lei Orgénica do Orcamento
estabelece quais entidades publicas tém a capacidade de celebrar contratos
(Decreto 111 de 1996, Capitulo XVI). Sobre a capacidade de contratar, gestao de
despesas e autonomia orcamentaria). Isto significa que a capacidade de celebrar
contratos é uma questao que esta incorporada na Lei Organica do Orcamento e nédo
€ a EGCAP que atribui as entidades estatais a capacidade de celebrar contratos,
sendo esta a Unica questdao que esta expressamente regulamentada na Lei do

Orcamento com incidéncia ou alcance contratual.
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De acordo com o acima exposto, somente entidades que correspondem a
uma secao do orcamento geral da nacado, tais como ministérios, tém capacidade
para celebrar contratos. Embora ndo tenham personalidade juridica, a Lei Orgéanica
do Orcamento estabelece que, por corresponderem a uma secao do orgamento, tém
capacidade para celebrar contratos, portanto ndo celebram contratos em virtude de
uma delegagdo do Presidente, mas em virtude de uma capacidade concedida

diretamente pela Lei Organica do Orgamento.

Tornou-se entédo evidente que, em termos de contratacdo, estabelecer a
respectiva modalidade de selecdo para adquirir um bem, obra ou servico ndo é uma
questao opcional para a entidade, de modo que, levando em conta o objeto e o valor
estabelecido como orcamento oficial € no caso de nao estar dentro de uma das
bases tributdveis para a contratacdo direta, E necessario aplicar um dos
procedimentos de selecdo estabelecidos por lei, que exige tempo e o
credenciamento de varios requisitos (legais e orcamentarios), o que impede que
algumas necessidades de servico publico sejam atendidas imediatamente no inicio
do ano fiscal, principalmente devido a proibicdo do principio da anualidade, como

sera descrito abaixo.

A Constituicdo Politica da Colémbia concede as autoridades locais
autonomia para a gestdo de seus interesses (descentralizacdo) e, em matéria
orcamentaria, elas tém a possibilidade de estabelecer suas proprias regras
orcamentarias, bem como de estabelecer seu proprio orcamento anual de receitas e
despesas, mas este poder é limitado pela condicdo de respeitar os principios
orcamentarios, bem como 0s processos e procedimentos para a programacao,
execucao e monitoramento do orcamento estabelecido em nivel nacional, ja que a
Nacao € o unico 6rgao competente para administrar os assuntos econémicos do
pais de acordo com o principio da unidade do Orcamento.

A Constituicdo Politica da Colémbia de 1991 foi além do uso
tradicional da lei do orcamento organico como um receptaculo para
os principios desta disciplina. O artigo 352 transformou-o no
instrumento central do sistema orgcamentario colombiano, estipulando
que todos os orcamentos estardo sujeitos a ele: o orcamento
nacional, os das entidades territoriais e os elaborados por entidades
descentralizadas em qualquer nivel. A lei organica regulara as
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diferentes fases do processo orcamentario (programacao, aprovacao,
modificagcdo e execucdo). A nova Constituicdo inova em matéria
orcamentaria nao apenas estabelecendo a preeminéncia expressa
da lei organica do orcamento, que passara a reger todo o processo
orgamentario e ndo apenas o orgamento nacional, mas também
enfrentando diretamente o problema da simultaneidade de
competéncias.

... Aredacéo do artigo 352 é imperativa: a lei organica deve regular a
matéria, e ndo pode simplesmente delegar sua regulamentacdo a
qualquer 6rgao das entidades territoriais. O artigo 352 é tao preciso,
e tao especial, que nao permite que a "lei organica de planejamento
territorial", referida no artigo 288 da Constituicdo, volte ao assunto
(sentenca C-478 de 1992).

Este conceito de autonomia orcamentaria, que é de origem constitucional,
€ materializado no artigo 110 do artigo 1 do Decreto 111 de 1996 (alterado pelo
artigo 124 da Lei 1957 de 2019), que estabelece que todos os érgaos que tenham ou
venham a ter a capacidade de contratar e ordenar despesas constituem uma secéao
do orcamento geral da Nacéao.

Neste sentido, o Tribunal Constitucional colombiano estabelece que a
execucao do orcamento pelos 6rgaos constitucionais que séao
reconhecidos como tendo autonomia orgamentaria implica a
possibilidade de dispor independentemente dos recursos aprovados
na Lei Orcamentaria. A independéncia na disposicdo dos recursos
nao significa que o procedimento orcamentario previsto na lei
organica nao seja exigido em termos de certificagdo da existéncia de
recursos e de racionalizagdo da programacdo orcamentaria. Na
mesma linha, a autonomia na execug¢dao do orgcamento nao implica
independéncia em relacdo aos objetivos macroeconémicos e planos
de financiamento para operagdes estatais. A autonomia é cumprida
dentro dos limites impostos por interesses superiores como 0
equilibrio macroeconémico e financeiro (art. 341 C.P.), a manutencgao
do poder de compra da moeda (art. 373 C.P.) e a regulamentagéao
organica da programacao, aprovacao, modificacdo e execucdo do
orcamento nacional (CP art. 352) (Sentenca C-101 de 1996).

Estes pronunciamentos devem ser entendidos no ambito do principio da
unidade orcamentaria, que é composto de duas diretrizes: i) aquela que estabelece
que dentro da autonomia orcamentaria que as entidades territoriais e autbnomas
tém para estabelecer seus regimes orcamentarios, deve ser seguida uma unidade
conceitual e normativa em matéria orgamentaria, € ii) aquela que indica que para
cada entidade territorial deve haver um Unico regulamento orcamentario anual que

abranja todos os agentes do Estado.
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Outro exemplo claro da sujeicdo das entidades publicas as regras
orcamentarias pode ser visto nas regras aplicaveis aos estabelecimentos publicos
em matéria orcamentaria (Lei 225 de 1995, que altera a Lei 38 de 1989), disposicéo
que regulamenta a emissdo de excedentes financeiros, especificando que o0s
excedentes financeiros dos estabelecimentos publicos da ordem nacional sdo de
propriedade da Nacado. O Conselho Nacional de Politica Econémica e Social -
CONPES, determinara o montante que farda parte dos recursos de capital do
orcamento nacional, fixara a data de sua consignacdo a Diretoria do Tesouro
Nacional e destinara pelo menos 20% ao estabelecimento publico que gerou tal
excedente. Os estabelecimentos publicos que administram contribuicées parafiscais
estdo isentos desta regra.

Por sua vez, o artigo seis do regulamento acima mencionado indica que
0s excedentes financeiros das empresas estatais industriais e comerciais néo
corporativas da ordem nacional sdo de propriedade da Nacao. O Conselho Nacional
de Politica Econbémica e Social, CONPES, determinara o montante que fara parte
dos recursos de capital do orcamento nacional, fixara a data de sua consignacao ao
Tesouro Nacional e destinara pelo menos 20% a empresa que gerou esse
excedente, especificando que os lucros das empresas estatais industriais e
comerciais e das empresas de economia mista da ordem nacional sdo de
propriedade da Nagdao no montante correspondente as entidades estatais nacionais

para sua participagao no capital da empresa.

Estas disposicoes, baseadas no principio da unidade de caixa, reforcam o
conceito de gestdo geral do orcamento publico e misturam os conceitos de lucros
das empresas estatais e de superavit dos estabelecimentos publicos no conceito de
superavit financeiro, estabelecendo que estes sao propriedade da Nacao, pois
dependem dela. Estas disposicdes estao contidas no Decreto 111 de 1996, artigos
16 e 97.

Esta regulamentacdo pode gerar algum atrito, pois obriga as entidades
descentralizadas a entregar seus excedentes a Nacado ou a entidade a qual estéao
vinculadas, estes excedentes devem estar a disposicdo das entidades que os

geram, pois s6 podem ser obtidos através de uma boa gestao e dos esforcos da
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administracéo refletidos em bons resultados; Entretanto, esta decisdo nao sé nunca
foi modificada, como, ao contrario, a Lei estabeleceu a obrigacdo de enviar as
demonstracdes financeiras para que o calculo do excedente possa ser determinado
diretamente e também estabeleceu san¢des pelo ndo cumprimento desta obrigacao,
inicialmente consagrada no artigo 4 da Lei 225 de 1995, artigo reproduzido no artigo
91 do Decreto 111 de 1996, especificando que esta operacao deve ser realizada até
31 de marco de cada ano e que o nao cumprimento dara lugar a imposicao de

multas.

E estabelecido como uma regra que se concentra em garantir uma gestéo
centralizada dos recursos que compdem o orgcamento publico, mas afeta diretamente
a autonomia das entidades obrigadas a cumpri-lo, ignorando o fato de que a razao
pela qual estes excedentes sdo gerados €, na maioria dos casos, 0 bom

desempenho e a excelente administracao e gestao.

A transferéncia de recursos para a Nacdo pelas entidades
descentralizadas desmotivou a gestdo, pois os esforcos para
melhorar os indicadores de rentabilidade resultam em uma
diminuicdo de seu patrimdénio € ndo em uma expansao da agao da
entidade; portanto, elas n&do estdo interessadas em gerar
excedentes. Esta posicdo € compreensivel, quando dentro das
politicas do governo eles sdo obrigados a melhorar a gestao e
expandir a cobertura, mas os recursos séo retirados deles, tendo
poucas chances de cumprir seus planos (Morales, 2014, p. 58).

2.3 CONTROLE DA EXECUGAO CONTRATUAL

O cenario regulatério que as entidades publicas devem aplicar tanto em
questbes contratuais quanto orcamentarias € rigoroso e tem particularidades que
devem ser tratadas de forma precisa. Além disso, as entidades que executam os
recursos publicos sdo obrigadas a prestar as respectivas contas ao publico em geral,
onde a atividade realizada durante todo o seu mandato é definida em detalhes e,
adicionalmente, estdo sujeitas ao controle da respectiva entidade de auditoria, um
controle que é abrangente, mas levando em conta a natureza juridica da entidade
que realiza a fiscalizagdo, com énfase especial na gestdo dos recursos e na

aplicacdo das normas em sua execugao.

De acordo com o acima exposto, € responsabilidade da Controladoria
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Geral da Republica, em seu papel de auditor de entidades publicas, realizar uma
revisdo abrangente de suas agdes, incluindo a atividade contratual.

Para fins deste trabalho de pesquisa e dentro dos limites estabelecidos
como objeto de estudo, foram consultados os relatérios publicados pela
Controladoria Geral de Caldas nos ultimos anos para diferentes entidades da ordem
departamental, a fim de analisar as conclusées do processo de auditoria, no qual é
evidente que este problema em termos de contratagdo que ocorre no final e inicio de
cada ano fiscal € um problema recorrente nas entidades publicas que muitas vezes é

qualificado com escopo disciplinar:

» Municipio de Supia Caldas (2019): Conclusao administrativa No. 3
(Observacao de Auditoria No. 05.) Falta de autorizacdo para constituir
futura vigéncia do Contrato No. 196-2018.

» Municipio de Norcasia Caldas (em vigor em 2019): Conclusao
administrativa No. 37 (Observacdo de Auditoria n® 37) com suposto
escopo disciplinar ndo ha ato administrativo de constituicdo de periodos
fiscais futuros ordinarias para as reservas orcamentarias do ano fiscal de
2018.

» Associacdo do Aeroporto do Café (em vigor em 2018): Concluséao
administrativa No. 13 (Observacao de Auditoria No. 13). Pontos fracos em

alguns procedimentos orgamentarios - Vigéncias expiradas e futuras.

» Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Caldas
INFICALDAS (em vigor em 2018): Conclusdo Administrativa No. 6
(Observacao de Auditoria N® 7) As reservas orcamentarias foram
constituidas para justificar sua constituicdo, mas nao sao devidamente
endossadas pelos supervisores e auditores, também excederam o limite

percentual permitido em sua constituicao.

» Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Caldas
INFICALDAS (em vigor em 2018): Informac¢des Administrativas No. 14
(Observacao de Auditoria No. 15). Com suposto efeito disciplinar. As
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reservas orgcamentarias do ano fiscal de 2017 ndo tém as autorizagdes
para constituicao de periodos fiscais futuros ordinarias ou excepcionais.

» Instituto de Financiamento, Promocao e Desenvolvimento de Caldas
INFICALDAS (em vigor em 2011): Conclusdo administrativa No. 7 com
conotacdo disciplinar. Inconsisténcia no comprometimento das
constituicido de periodos fiscais futuros na constituicio das Reservas
Orcamentarias Conclusdo administrativa No. 8 com conotacao disciplinar.
Inconsisténcias na modificagcdo de contratos. Condicdo: Os contratos de
prestacao de servigos feitos em 2010 foram adicionados, em valor e por
um prazo de um més em 1 de janeiro de 2011, uma vez que sua

execucao tenha sido concluida.

Os casos referidos correspondem a um cenario que demonstra que a
questao tem sido um problema ha muitos anos para todas as entidades sujeitas ao
EGCAP, mesmo para entidades que, de acordo com a lei, ndo estao sujeitas a este
estatuto; ou seja, séo regidas pelo direito privado e seu préprio manual de compras,
mas como sao entidades publicas, como a Associacdo do Aeroporto do Café -

AEROCAFE, sdo obrigadas a aplicar as disposi¢des do orcamento publico.

Resumo das informacdes sobre auditorias:

ENTIDADE | VIGENCIA | DIVULGACAO OBSERVACAO

Os contratos para a prestagao de servigos
Administrativo e | feitos em 2010 foram adicionados, em valor

INFICALDAS 2010 o e por um periodo de um més em 1 de
Disciplinar oo .
janeiro de 2011, uma vez concluida sua
execucgao.
o As reservas orgcamentarias para o exercicio
INFICALDAS 2017 Administrativo - | qe 2017 carecem de autorizacbes para
Disciplinar periodos fiscais futuros ordinarias ou
excepcionais.
Municipio de o ' Falta de autorizacdo para constituir
Supia 2018 Administrativo | vigéncia futura para o Contrato ndmero
196-2018.
Municipio de S N&o existe um ato administrativo de
Norcasia 2019 Disciplina constituicdo de futuras vigéncias ordinarias

para as reservas orcamentarias de 2018.
Pontos fracos em alguns procedimentos
orcamentarios - Vigéncias expiradas e

Associacao 2018 Administrativo




53

do Aeroporto futuras.
do Cafeé

Constituicdo de reservas orgamentarias
que justificam sua constituicdo, mas néo
INFICALDAS | 2018 | Administrativo | S30 devidamente endossadas pelos
supervisores e auditores, além de
ultrapassarem o limite percentual permitido
em sua constituicao.

Resumo das auditorias. Elaboracao prépria.

A questdo orcamentaria tem sido objeto de muitos debates e tem tido um
impacto direto sobre as compras publicas, e até 0 momento ndo ha uma posicao
clara sobre como uma entidade publica deve proceder quando precisa contratar a
partir de 1 de janeiro para a aquisicdo de bens e servicos para os quais a
contratacdo direta ndo pode ser realizada sem violar o principio da anualidade
orcamentaria, especificando que, como ja foi explicado, as questées contratuais e
orcamentarias tém regras diferentes que as regulam, que as vezes parecem conter

disposicdes contraditérias ou que sao dificeis de harmonizar.

Com a emissdao do Decreto 1957 de 2007, é oferecida uma solucao
precaria para o problema, estabelecida no artigo 3, compilada no artigo 2.8.1.7.1. 12
do Decreto Regulamentar Unico 1068 de 2015: "Alocacdo do orcamento para
processos de selecdo em processo: Sempre que uma licitagdo, concurso baseado
no mérito ou qualquer outro processo de selecdo de empreiteiro estiver em processo
com todos os requisitos legais, incluindo disponibilidade de orcamento, e a
concluséao e perfeicao do respectivo contrato for realizada no ano fiscal seguinte, ele

sera coberto pelo orcamento do ultimo ano".

Com base nesta disposicdo e de acordo com a parte final, que indica que
quando a celebracao e aperfeicoamento do contrato ocorrer no ano fiscal seguinte,
entendendo-se que nos termos do artigo 41 da Lei 80 de 1993, a celebracao e
aperfeicoamento do contrato ocorrem simultaneamente, é possivel adjudicar o
processo mesmo antes de 31 de dezembro e programar a assinatura do contrato
para 1 de janeiro do ano seguinte e fazer os respectivos ajustes orgcamentarios, mas

nao esta claro qual procedimento orcamentario deve ser realizado.

A solucdo contida nesta regra nao é suficiente, uma vez que a entidade
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publica deve avancar o processo de selecdo em sua totalidade antes de 31 de
dezembro e simplesmente ter pendente a aperfeicoamento do contrato, o que
implica que ela deve ter recursos suficientes no ano fiscal em que avanga o
processo de selecdo, uma vez que € uma exigéncia ter disponibilidade orgcamentaria
no momento da abertura de um processo de selecdo (especificacoes finais) e,
portanto, esta situacao afeta diretamente a execucado orcamentaria, uma vez que a
maioria das entidades nado tem recursos no encerramento do ano fiscal, Esta
situacao afeta diretamente a execucdo do orcamento, uma vez que a maioria das
entidades néao tem recursos no final do ano fiscal e, de qualquer forma, se estes
recursos nao forem utilizados no ano em que o processo de selecao é realizado,
eles devem ser devolvidos ao orcamento, com as implicacdes que esta decisdo

implica.

O outro problema que surge € em relagdo a exigéncia de execucao da
aprovacao da apdlice, além do fato de que o primeiro dia do ano ndo é um dia util,
uma entidade publica, entendendo que a funcdo administrativa € continua, pode
fazer o respectivo ajuste orcamentario devido a uma mudanca de validade e emitir
um novo certificado de disponibilidade e registro orcamentario, e redigir a ata do
contrato, mas seria dificil aprovar da apdlice a como requisito de execu¢éo, uma vez
que o contratante selecionado teria que, uma vez assinado o contrato em 19 de
janeiro, proceder com a emissao da apolice para aprovacao e muito provavelmente

nao haveria atencao por parte das companhias de seguros.

Esta solugdo também requer a disponibilidade de todos os recursos para
0 processo de contratacdo, mas ndo é comum que qualquer entidade tenha o
equilibrio para assumir o compromisso por todo um ano fiscal; por exemplo, se o
servico de segurancga privada e vigilancia for necessario de 1 de janeiro a 31 de
dezembro a um custo total de quinhentos milhdes de pesos, a entidade teria que ter
esta quantia disponivel no orcamento do ano em que o0 processo de selegdo €
realizado, o que raramente acontece, e geralmente apenas uma quantia
proporcional (por um més) esta disponivel; Portanto, é realizado um procedimento
para contratar o servico por um periodo de tempo prudente para garantir que esta
necessidade seja atendida enquanto um novo processo de selecdo é realizado no
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NoOvo processo, quase simultaneamente, o que implica um desgaste administrativo

desnecessario.

Este procedimento de contratacdo de bens ou servigos em uma base
temporaria poderia ser realizado através de um valor minimo ou um processo de
selecdo de pequenos valores e a necessidade é atendida por um determinado
periodo de tempo, um més, por exemplo, de modo que um processo de licitagcao
publica ou qualquer processo aplicavel deve ser realizado quase em paralelo, a fim
de cobrir o restante do prazo, o que mostra a complexidade e a impraticabilidade

desta solucéo.

Outra solugcdo mais conveniente é, mediante autorizacdo prévia do
Conselho Departamental de Politica Fiscal - CODFIS e da Assembléia
Departamental (no caso do Departamento de Caldas), solicitar autorizagdo para a
aprovacao de periodos fiscais futuros, o que implica uma questdo politica e a
justificativa de autorizacdo para a assuncao periodos fiscais futuros para despesas
operacionais, que as vezes nao sao autorizadas a fim de priorizar autorizacoes para
outras despesas de investimento e obras publicas de maior impacto e em qualquer
caso, esta solucdo ndo é aplicavel no ultimo ano de governo, pois neste periodo
estes sdo expressamente proibidos por lei, e da mesma forma, esta solucao implica
a concentragdo da contratacdo por um periodo maior de tempo, limitando a
participacdo dos concorrentes e, portanto, a realizagdo de um processo participativo
durante todo o tempo em que o servico é contratado com a autorizacao de periodos

fiscais futuros.

Da mesma forma, a analise dos problemas levantados nos permite
condensar neste documento as solugdes que foram adotadas de forma pratica em
algumas entidades, de acordo com as possibilidades oferecidas pela lei e pelos

especialistas na area, que podem ser resumidas da seguinte forma:

i) Declarar uma emergéncia manifesta e contratar diretamente. Esta
solugéo é proposta pelos advogados Jorge Pino Ricci e Martin Roberto Moscosso, o
que desnaturaliza a esséncia da emergéncia, pois esta situacao, para ser utilizada
como motivo de contratacao direta, deve responder a condicdes de imprevisibilidade
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e imediatismo, geralmente associadas a eventos naturais (deslizamentos de terra,
terremotos) e, além disso, esta situacao seria recorrente, razao pela qual deveria ser

declarada todos os anos, no primeiro dia de janeiro.

ii) Processar a aprovagao de periodos fiscais futuros ordinarias. Esta é a
solucdo mais apropriada e apoiada legalmente até hoje, mas algumas criticas
consistem no fato de que a decisdo ndao € mais da responsabilidade exclusiva da
entidade, pois requer aprovagdes em varios niveis. No caso de entidades
departamentais, as periodos fiscais futuros devem ser socializadas e aprovadas pela
CODFIS e posteriormente processadas pela Assembléia Departamental, o que leva
tempo e acrescenta um componente politico que nao deve estar relacionado com a
execucao contratual. Além disso, no ultimo ano do governo, periodos fiscais futuros
para cobrir despesas operacionais sao expressamente proibidas na Lei Organica do
Orcamento Publico e, nessa ordem de idéias, a cada quatro anos essa solu¢cao nao
€ aplicavel e, nesse periodo, somente contratos como alimentos e transporte escolar
poderiam ser cobertos com periodos fiscais futuros excepcionais, desde que possam

ser apoiados de acordo com as disposicoes da lei.

Portanto, nenhuma das solucbes legais que podem ser utilizadas no
momento oferece uma solucdo definitiva e apoiada legalmente. As entidades que
aplicam as regras do orcamento publico em seus processos de contratacao
geralmente cometem irregularidades para atender a essas necessidades, 0 que

posteriormente leva a investigacdes disciplinares e criminais.

Como exemplo deste problema, podemos citar a situacéo vivida no pais
em 2019, que corresponde ao ultimo ano do governo (2016-2019), de modo que néo
€ possivel a constituicio de uma vigéncia futura ordinaria, mas continua a
necessidade de atender algumas necessidades especificas desde o inicio do ano
fiscal de 2020, de modo que o Procurador Geral da Colémbia, ciente desta situagao,
emitiu a diretiva numero 017 de 21 de outubro de 2019, enfatizando a necessidade
de fornecer alimentagao escolar e servigcos de transporte como prioridade e no inicio
de 2020, uma diretiva da qual se pode concluir que ndo ha solucao para resolver
devidamente esta situagéo, pois insta o Ministério da Educacéao colombiano a tomar

medidas para que as autoridades locais possam garantir o fornecimento de servicos
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de alimentagéo escolar desde o inicio do calendario escolar de 2020.

Da mesma forma, esta diretiva solicita que as assembléias
departamentais e os conselhos municipais déem prioridade ao processamento de
pedidos de autorizagdo de periodos fiscais futuros, caso sejam solicitados pelas

autoridades territoriais para resolver esta situacao.

Para este servigco especifico prestado pelo Estado (transporte escolar e
alimentagdo escolar), € possivel recorrer a uma autorizacdo de periodos fiscais
futuros excepcional, justificando-a pelo fato de que a contratacdo pretendida
corresponde a um gasto social destinado ao servigo de educacédo que faz parte de
um projeto estratégico do setor educacional. Entretanto, esta possibilidade nao pode
de forma alguma ser aplicada para atender outras necessidades que correspondem
a despesas operacionais como as citadas como exemplos neste documento

(seguranca, limpeza, refeitério, auditoria, entre outras).
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CAPITULO 3

LINHA DE JURISPRUDENCIA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
ANUALIDADE NOS CONTRATOS PUBLICOS

O objetivo desta linha de jurisprudéncia € demonstrar as posicoes
adotadas pelo Tribunal Constitucional colombiano sobre a disposigdo contida no
artigo 352 da Constituicdo colombiana, que estabelece que a Lei Organica do
Orcamento é o principal instrumento do sistema orcamentario colombiano,
estipulando que todos os orcamentos estardo sujeitos a ela: Nacional, as de
entidades territoriais e as elaboradas por entidades descentralizadas em qualquer
nivel, a fim de determinar como esta questdo evoluiu ou qual tem sido o tratamento
dado a ela através das decisdes proferidas pelo Tribunal Superior e sua implicacdo
na execugao orcamentaria das entidades publicas que aplicam estes postulados,

principalmente em matéria contratual.

Como afirma o estudioso Diego Lopez Medina, a lei de origem
jurisprudencial tem uma caracteristica marcante: seu desenvolvimento é alcangcado
lenta e progressivamente porque é necessario, para identificar "a sub-regra em vigor
em determinado momento (ou, em outras palavras, identificar o lugar do "equilibrio
constitucional" dentro de dois extremos possiveis), fazer uma analise temporal e
estrutural de varios julgamentos que estdo relacionados entre si" (Lépez 2006. p.
139).

Assim, tanto o sistema orcamentario quanto o de compras publicas
consagram principios sobre os quais se estrutura seu funcionamento, ndo sendo
possivel negar a correlacido entre esses dois sistemas, de modo que, para o
desenvolvimento deste capitulo, sera realizada uma revisdo das sentencas
proferidas pela Corte Constitucional da Colémbia, na qual serdo analisados 0s
principios do orcamento publico de: unidade, autonomia e anualidade; que
determinardo como, direta ou indiretamente e em aplicacdo do principio de
planejamento da atividade contratual administrativa, esses principios sao decisivos

nos processos contratuais realizados pelas entidades que executam 0s recursos
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publicos.

Portanto, e como conclusdo do capitulo, o respectivo grafico sera
elaborado para estabelecer um sentido de resposta a um problema juridico
previamente colocado, com base nos diferentes pronunciamentos feitos pelo
Tribunal Constitucional da Colémbia, para o qual sera colocado um problema
juridico, contra o qual serdo postuladas duas solucdes possiveis, O objetivo é
determinar para que lado a Corte Constitucional colombiana se inclina na elaboracao
de suas decisdes, determinando também a sentenca arquimédica, estabelecendo
um nicho de citagédo e tragando a posicao jurisprudencial da Corte diante da questéao

colocada, para culminar com as respectivas conclusoes.
3.1 ELABORACAO DO PROBLEMA LEGAL

A jurisprudéncia como fonte formal do direito € um dos mecanismos
fundamentais para colmatar as lacunas legais geradas pelo constituinte primario e
que habilita o juiz constitucional como dispensador de justica a tomar decisdes que
devem ser apoiadas e baseadas em decisdes e precedentes, ou seja, revisando a

jurisprudéncia relacionada. A este respeito, descobrimos:

A jurisprudéncia tem duas funcdes principais: interpretar e integrar, o
que nos adverte que estd encarregada de estudar os preceitos
normativos que sédo debatidos, e cobrir as lacunas legais ou vazios
normativos quando ndo ha lei que regule a situacdo que interessa a
lei (Jiménez, 2010. P. 4).

Para o desenvolvimento adequado de uma linha de jurisprudéncia, foram
identificados a seguir os sentencas a serem identificadas: Esta Ultima pode estar
consolidando, modificando ou reconceptualizando a linha de jurisprudéncia. Em
primeiro lugar, ha as sentencas fundadoras da linha, que sdo entendidas como
sentencas geralmente proferidas no periodo inicial, em que as primeiras decisdes de
tutela ou constitucionalidade s&o usadas para fazer interpretacées fortes dos
direitos. Estas decisbes podem ser vistas como grandes relatos histéricos das

origens do Tribunal Constitucional Colombiano.

Neste sentido, uma linha de jurisprudéncia pode incorporar varias

sentencas de referéncia e de base, ou seja, "sentencas que tém um peso estrutural
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fundamental dentro da linha de jurisprudéncia”, o que significa que estas sentencas
podem diminuir o vigor politico da jurisprudéncia primitiva; no entanto, elas procuram
construir equilibrios constitucionais mais maduros e estaveis. E finalmente, ha a
decisdo dominante, entendida como a decisdo que contém o0s critérios
predominantes e dominantes, por meio da qual o Tribunal Constitucional resolve um

conflito de interesses dentro de um determinado cenario constitucional.

Sobre a metodologia para a elaboragéo de linhas jurisprudenciais, Lépez
Medina ressalta:

Nao se pode ignorar que uma linha de jurisprudéncia é uma idéia
abstrata. Para ajudar a "ver" uma linha de jurisprudéncia, € util tentar
grafa-la. Colocar em um grafico, uma linha de jurisprudéncia € uma
questdo ou problema juridico bem definido, sob o qual um espago
aberto de respostas possiveis se abre. Este espaco aberto, com
todas as respostas possiveis para a pergunta colocada, é uma
estratégia conveniente para representar graficamente as solugdes
que a jurisprudéncia deu ao problema e reconhecer se existe um
padrdo de desenvolvimento decisério. O campo aberto gerado pelas
duas respostas extremas possiveis torna a linha, em seus extremos,
bipolar (2006. p. 141).

Agora, a Colébmbia €, de acordo com o artigo 12 da Constituicdo, uma
Republica unitaria e, consequentemente, ndo € surpreendente que muitos dos
poderes que a Carta concede as entidades territoriais devam ser exercidos sujeitos a
lei, mas antes da promulgacao da Constituicdo de 1991; isto é, quando o Decreto
294 de 1983 estava em vigor, a questdao da autonomia das entidades territoriais em
matéria orcamentaria era regulada no artigo 8° que dizia: "Artigo 8°. No
desenvolvimento das disposicées dos artigos 6, 187, paragrafo 7, 197 e 199 da
Constituicao Nacional, as entidades territoriais da Republica deverdao seguir, na
elaboracéo, apresentagéo, processamento e gestdo de seus orcamentos, regras e
principios semelhantes aos contidos neste Estatuto, de acordo com a
regulamentagédo emitida pelo Governo Nacional". Portanto, a partir de uma leitura
geral do artigo, poderiamos concluir que estas entidades poderiam ditar suas

préprias regras organicas em matéria orcamentaria.

Esta disposicdo foi alterada pelo artigo 94 da Lei 38 de 1989 e
posteriormente pelo artigo 52 da Lei 179 de 1994 (ambos agora compilados no
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Decreto 111 de 1996 - Estatuto do Orcamento Organico) e seu conteiddo mantém um
mandato semelhante: "As entidades territoriais das ordens departamentais,
intendenciais, comisariais, distritais € municipais, ao emitirem seus cédigos fiscais ou

estatutos orcamentarios, deverao seguir principios analogos aos contidos nesta Lei".

Posteriormente, com a entrada em vigor da Constituicao Politica de 1991,
embora o poder de ditar normas or¢camentarias organicas para as entidades
territoriais pareca explicitamente, tanto em nivel departamental como municipal, o
dever de ajusta-las as disposi¢des da Constituicao e da lei também se torna evidente

como resultado das disposicoes dos artigos 352 e 353 da Constituicao.

O desenvolvimento do principio de autonomia, ao contrario das
disposicdes e autorizagbes constitucionais, gera um cenario no qual se poderia
pensar em uma regulamentagao diferente e especifica para as entidades territoriais
e descentralizadas no que diz respeito as decisbes sobre o montante e a
administracdo dos impostos que a lei lhes concede, as receitas que a Nagao lhes

atribui ou transfere, assim como a orientacao dos gastos publicos.

Um primeiro problema a ser analisado esta na sujei¢cdo dessas entidades
aos principios gerais estabelecidos em nivel central, que permeiam toda a questao
dos orcamentos publicos; entre os quais se destacam os principios de unidade e

anualidade, em contraste com a autonomia das entidades.

Atualmente, em termos de orcamentos publicos, a questao é regulada em
nivel nacional de maneira suficiente e detalhada e é imperativo que as entidades que
executam recursos publicos adaptem suas acoes aos postulados da ordem nacional,
0 que nao impede que problemas diferentes sejam superados pelas entidades para
sua aplicacao; por exemplo, em termos de contratacdo com recursos publicos, nao é
facil aplicar o principio da anualidade diante de necessidades que devem ser

atendidas prioritariamente ou por mais de um ano de maneira continua.

A fim de abordar a questao mais diretamente, foi feita uma analise dos
pronunciamentos do Tribunal Constitucional colombiano sobre as regras do
orcamento publico e a garantia dos principios constitucionais aplicaveis tanto ao

sistema orgcamentario quanto as compras publicas, a fim de tentar responder a
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pergunta: Qual é a evolugao jurisprudencial constitucional sobre a questdao dos
orcamentos publicos em relacdo a garantia dos principios da autonomia das
entidades e da anualidade do orcamento, a fim de determinar se o principio da
anualidade do orcamento deve ser aplicado a todos os processos de compras

publicas?
3.2 ANALISE QUANTITATIVA E QUALITATIVA DOS SENTENCAS

Para o desenvolvimento da linha e apds uma revisdo detalhada de todas
as sentencas emitidas pela Corte Constitucional sobre o assunto em estudo, onze
(11) sentencas foram selecionadas para analise: 10 sentengas sobre
constitucionalidade e uma sentenca sobre tutela; destas, foram determinadas a
sentencga arquimédica, a sentenca de referéncia e de base, a sentenga fundadora de
linha e uma sintese dos conceitos e consideracoes adotados pela Corte

Constitucional em cada uma das sentengas mencionadas.
3.3 SENTENCA ARQUIMEDICA

O primeiro passo a ser dado para criar uma linha jurisprudencial, que
permite o estudo técnico de um problema ou analise juridica, € a busca de um
sentenca que podemos chamar de arquimedes, nome que |he foi dado gracas ao
matematico Arquimedes e sua famosa frase: "me dé um ponto de apoio e eu
moverei o mundo”, para o qual, e para obter este ponto de referéncia ou apoio, é
necessario localizar a jurisprudéncia mais recente possivel, que contém os
fundamentos juridicos e factuais do problema colocado, 0 que permitira que o
caminho seja tracado.

Na presente linha de jurisprudéncia, o sentenca arquimédico €& o
julgamento T 273 de 6 de maio de 2014, Juiz Maria Victoria Calle Correa.

A sentengca mencionada é vital para o desenvolvimento do trabalho de
pesquisa, pois aborda especificamente o problema que foi tratado como principal
objeto de pesquisa, especificando que o problema abordado na sentenca esta
relacionado a contratacdo do servico educacional nos componentes de transporte

escolar, vigilancia, restaurante escolar, pessoal docente e pessoal administrativo no
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inicio do periodo, mas mantendo a igualdade em todos os elementos de estudo.

No caso em andlise pelo Tribunal Constitucional colombiano, a protecao
dos direitos a educacdo, o interesse superior da crianca e a dignidade dos
estudantes das instituicdes educacionais do departamento de Casanare, afetados ou
violados pela suspensdo permanente ou intermitente dos servicos educacionais,
uma cessagcao gerada como consequUéncia, em alguns casos, da mudanca de
administracdo, e em outros, a suspensdao dos sistema de royalty geral e
compensacoes, recursos que a administracédo utilizava regularmente para contratar a

prestacdo desses servicos.

No processo, varios processos foram acumulados e algumas entidades
haviam oferecido uma solugdo temporéaria para o problema, como a Secretaria de
Educacédo de Yopal Casanare, que cobriu varias necessidades educacionais com
recursos provenientes de sistema de royalty geral e compensagdes e ndo tendo
estes recursos a partir de 2013 devido ao sistema de distribuicdo (Ato Legislativo 05
de 2011), declarou declarou uma urgéncia manifesta para a contratagédo direta a fim
de cobrir as necessidades de pessoal administrativo e de seguranca por trés (3)
meses. Outras entidades simplesmente ndo tinham o orcamento ou o tempo para
realizar os respectivos processos de selecdao de contratados e, portanto, nao
tomaram nenhuma acao e suspenderam o servico enquanto obtinham os recursos
ou, tendo o0s recursos, realizaram o0s respectivos processos de selecao de
contratados, afetando assim a totalidade dos estudantes menores de idade por nao
poderem ter acesso a esses servicos que deveriam ser garantidos pelo Estado.

Em primeira instancia, o Tribunal da Comarca de Yopal Casanare
declarou a tutela inadmissivel por envolver direitos coletivos (varias instituicdes
foram processadas e também considerou que o problema estava presente em toda a
comunidade estudantil) e, portanto, considerou que a solucao apropriada era uma

acdo popular ou mesmo uma agao em grupo?.

Na segunda instancia, a Corte Constitucional protegeu os direitos dos

2 acbes legais estabelecidas na Constituicdo colombiana para proteger os direitos e interesses
coletivos.
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estudantes e ordenou a Secretaria de Educacao do departamento de Casanare e a
Secretaria de Educacado do municipio de Yopal, respectivamente, que elaborassem
um plano de acdo para garantir recursos para o fornecimento de transporte,
restaurante e servicos administrativos nas instituicdes educacionais em sua

jurisdicao dentro de trés (3) meses da notificacdo da sentenca.

O plano era atender as necessidades de (i) transporte escolar para os
alunos menores de instituicdes educacionais em Yopal e Casanare mencionadas nas
acoes tutelares em analise e que necessitam do servico para frequentar o sistema
educacional; (ii) restaurante escolar para os menores que receberam refeicoes
escolares nas instituigbes educacionais acima mencionadas e cuja provisao foi
interrompida de forma permanente ou intermitente; e (iii) servicos administrativos
necessarios para o funcionamento integral das instituicbes educacionais em sua

jurisdicao.

Da mesma forma, a decisdo afirma que o plano deve conter secbes que
estabelecam diretrizes para a contratacdo e operagdo dos servicos acima

mencionados, de forma a garantir seu fornecimento ao longo do ano letivo atual.

Nesta decisdo, 54 decisbes judiciais foram anuladas e ordens precisas
foram dadas, mas além da questdo de que as entidades poderiam contar com 0s
recursos para cumprir a ordem do Tribunal Constitucional, nenhuma alternativa é
oferecida as instituicbes sobre como realizar estes contratos em conformidade nao
apenas com 0s principios do orcamento, mas também com os das compras publicas;
Portanto, embora seja verdade que a decisdo é importante, ela também destaca a
dificuldade que surgiu e continua a surgir na realizacdo dessas compras com
recursos publicos que ndo podem ser feitas diretamente, como resultado do dever
de garantir os principios das compras publicas e, ao mesmo tempo, os do orcamento
publico, especialmente o principio da anualidade.
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3.4 NICHO DE CITACAO

SENTENCIA ARQUIMEDICA T-273 de 2014. M.P Maria Victoria Calle

ler Nivel

C 546 de 1992. M.P €546 de 1992. M.P
Ciro Angarita Barén Ciro Angarita Barén
y Alejandro Martinez v Alejandro Martinez
Caballero Caballero

€221 de 1996. M.P
Alejandro Martinez
Caballero

C 487 de 1993. M.P
José Gregorio
Hernandez Galindo

C 487 de 1993. M.P

José Gregorio
Hernandez Galindo

C221de 1992. M.P
Alejandro Martinez
Caballero

2do Nivel

Nicho de citacdo de elaboracgéo propria

Verde: Sentenca de primeiro nivel e mengdo em sentengca de segundo

nivel.

Amarelo: Sentencas que sao mencionadas entre as sentengas do

segundo nivel, mas que ndo fazem parte do primeiro nivel.

Azul: Sentengas que sdo mencionadas apenas nas sentengas de
segundo nivel e ndo sao repetidas.

Para comegar com a estruturagdo da linha, o primeiro passo é realizar
uma analise das cita¢des jurisprudenciais feitas no Sentenca Arcquimédica, a fim de
estabelecer a partir dai a rede ou teia de rulings que anteriormente se referiam ao

assunto em analise.
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Como ajuda metodoldgica, foi elaborada uma tabela com a lista de
citacées ou sentencas referidas no Sentenca Arcquimédica, especificando que o
sentenca se refere a uma série de questdes, tais como: a gestdo dos recursos do
sistema geral de royalties e compensacgéo, o alcance das decisdes intercomunais, as
receitas fiscais e nao fiscais, os direitos individuais e coletivos, mas apenas aquelas
relacionadas ao orcamento, o principio da anualidade e a contratacao publica foram
consideradas para o desenvolvimento do trabalho, bem como os pronunciamentos
também referidos nestes novos acérdaos, que chamamos de primeiro nivel de

citacao.

Para o estudo de caso, e como situagcdo excepcional, é necessario
assinalar que o sentenga Arquimédica nao se refere a nenhum dos sentencas que
fazem parte do primeiro nivel de analise, nem existe qualquer correlagao entre os
sentenga mencionados no segundo nivel (azul), mas consideramos que este
sentenga corresponde ao Archimédica, ndo sdé porque € o mais recente, mas
também porque aborda a questdo em condi¢des factuais semelhantes ao que foi
desenvolvido na pesquisa, como pode ser visto na descricao do sentenca.

Esta situagdo pode oferecer uma concluséao preliminar de que a questao
nao foi tratada pela Corte Constitucional de forma conjunta, ou seja, analisando
questbes contratuais e orcamentarias no mesmo sentenca, ja que no sentenca
Arquimédica, o principal problema estudado é contratual, e nos outros sentencas

gue compdem o primeiro nivel, a analise se limita a questbes orcamentarias.

Em seguida, a andlise deve se concentrar em uma contagem da sentenca
para determinar quais delas sdo mais freqlientemente repetidas, o que nos permitira
identificar a sentenca ou sentengas marcantes que, devido a sua importancia no
amplo desenvolvimento juridico do problema levantado, se tornam um farol ou guia

para o préprio Tribunal nas decisdes que este adotar posteriormente.

O sentenca mais freqientemente citado ao longo do estudo da linha
jurisprudencial corresponde ao sentenca C 478 de 1992. Juiz-Relator Eduardo
Cifuentes Mufoz, como é mencionado em varios dos sentengas de primeiro nivel: C
502 de 1993. Juiz-Relator Jorge Arango Mejia; C 490 de 1994. Juiz-Relator Eduardo
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Cifuentes Muinoz; C 292 de 1995. Juiz-Relator Eduardo Cifuentes Mufoz e C 1065
de 2001. Juiz-Relator Alejandro Beltran Sierra

Esta contagem permite determinar a freqiéncia com que o Tribunal
Constitucional citou estas jurisprudéncias e a importancia que elas assumem ao
postular uma tendéncia ou linha na forma de resolver problemas semelhantes (o

arquivo Excel com a descricdo é anexado).
3.5 SENTENCA DE REFERENCIA E DE BASE (HITO) C-478 DE 1992

Para determinar a sentenca fundadora, ela € geralmente estabelecida em
relacdo as sentencas iniciais ou sentencas que estdo tao distantes no tempo quanto
possivel da sentenca arquimédica. Para o presente caso, nos referimos a sentenca
C 478 de 6 de agosto de 1992, Juiz-Relator Eduardo Cifuentes Mufoz, como a
sentencga fundadora da linha; Embora seja verdade que nado analisa uma questao
contratual ou problema relacionado ao orcamento publico (tal situacao ja havia sido
observada na sentenca Arquimédica), analisa o sistema orcamentario colombiano,
indicando que o artigo 352 da Constituicdo o converteu em um instrumento matricial,
estipulando que todos os orcamentos estarao sujeitos a ele: 0 orgamento nacional,
0os das entidades territoriais € os elaborados por entidades descentralizadas em

todos os niveis.

Da mesma forma, desenvolve em detalhes todos os principios do
orcamento publico, enfatizando os principios de autonomia e anualidade do
orcamento, uma analise que nao so6 se limita as disposi¢cdes da Constituicdo Politica
da Colémbia, mas também aborda o estudo da legislacdo existente antes da
Constituicao Politica da Coldmbia de 1991, estruturando em detalhes a evolugao dos

principios constitucionais sobre a elaboragdo do orgamento.

Este sentenca o também é chamado de linha de fundacdo, pois
estabelece algumas diretrizes basicas que sempre foram respeitadas e aceitas nos
sentencgas subsequientes analisados, sem mesmo haver uma opinido divergente ou

esclarecimento das disposi¢coes estabelecidas naquele sentenca.
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3.6 ANALISE DE SENTENCAS SELECIONADAS

Como parte do trabalho de desenvolvimento da linha, foi feito um estudo
de cada uma das decis6es que compdéem o primeiro nivel do nicho de citacao,
criando um arquivo com o0 resumo € conteudo de cada uma delas, a fim de
estabelecer a contribuicdio que o desenvolvimento do tema pelo Tribunal
Constitucional faz para a estruturagdo da linha jurisprudencial.

Sentenca C 478 de 1992

J.R Eduardo Cifuentes Mufioz
Violacao do principio da anualidade, consagrado nos artigos
346 da Constituicdo e 10 da Lei 38 de 1989: As entidades
territoriais do departamento, intendencial, comisarial, distrital e

Topicos . . . -
municipal, ao emitirem seus coédigos fiscais ou estatutos
orcamentarios, deverao seguir principios analogos aos contidos
nesta Lei
O artigo 94 do Estatuto Organico do Orcamento Lei 38 de 1989
Resumo .
€ contestado.
A autonomia orcamentaria das autoridades locais e regionais é
Fundamentos

baseada na Constituicao Politica
A Constituicdo de 1991 reconhece que as questdes
orcamentarias estdo entre aquelas que podem ser
consideradas concomitantes em nivel nacional, departamental
e municipal. O artigo 352 fez dele o instrumento central do
sistema orcamentario colombiano, estipulando que todos os
Consideracdes | orcamentos estarao sujeitos a ele: o orcamento nacional, os
da Corte das entidades territoriais e o0s elaborados por entidades
descentralizadas em qualquer nivel. A Constituicdo de 1991
inova em matéria orcamentaria ndo apenas ao estabelecer a
preeminéncia expressa da lei organica do orcamento, que
agora se aplica a todo o processo orcamentario e néao
simplesmente ao orcamento nacional.
Parte resolutiva | Declarado de acordo com a Constituicao Politica

Como indicado acima, esta € a sentenca de base ou de fundacao da
linha. Destaca a analise das mudancas fundamentais no regime territorial
introduzidas pela Constituicado de 1991, passando de um esquema de centralizagao
politica e descentralizacao administrativa, onde a énfase era no nivel nacional e a

descentralizacdo era apenas uma técnica administrativa, para um sistema de
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autonomia das entidades territoriais sem perder de vista a estrutura unitaria do
Estado. E importante esclarecer os poderes das Assembléias departamentais e
conselhos municipais para regulamentar as questdes orcamentarias das entidades
territoriais com a articulacdo dos principios orientadores do orcamento e todo o

desenvolvimento de principios do sistema orgcamentario.

Sentenca C 502 de 1993

J.R Jorge Arango Mejia
Topicos Principio da anualidade e reservas orgcamentarias
Os autores contestam os artigos 102 da Lei 21 de 1992 e 111
do Decreto 2100 de 1992, o primeiro correspondente a lei por
meio do qual foram decretados o orgamento de renda e capital
Resumo e a lei de dotacbes para o ano fiscal de 1 de janeiro a 31 de
dezembro de 1993, e o segundo ao decreto por meio do qual
foi liquidado o Orgcamento Geral da Nag&o para o ano fiscal de
1998.
O principio da anualidade do orcamento esta expressamente
consagrado nos artigos 346 e 347 da Constituicido, e os
conceitos de reservas orcamentarias e reservas de caixa

Fundamentos também sao desenvolvidos. O principio da anualidade faz parte
de nosso sistema juridico devido a funcédo de controle politico
integral do Congresso.

As reservas de dotagdes e de caixa permitem que as despesas
previstas no orcamento para o0 respectivo ano sejam
. . | executadas, mesmo que isso ocorra apds 31 de dezembro. O

Consideracoe o . - . .

s do Corte principio da anualldadg nao esta sendo violado, uma vez que
as despesas as quais as reservas correspondem sao de
qualquer forma imputadas ao mesmo orcamento em que foram
incluidas.

Parte Declarado de acordo com a Constituicdo Politica
resolutiva

Desde os primeiros pronunciamentos, a Corte Constitucional parte da
relevancia do principio da anualidade, ndo apenas em disposi¢cdes orcamentarias,
mas também indica que este principio deve prevalecer sobre qualquer outra
disposicao normativa que gere algum tipo de conflito. Esta posicao serd defendida
pela Corte Constitucional ao longo do desenvolvimento da linha jurisprudencial.

Sentenca C 337 de 1993
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J.R Vladimiro Naranjo Mesa

Violacao do principio da anualidade, consagrado no artigo 346

da Constituicao e no artigo 10 da Lei 38 de 1989.

Acao judicial contra os artigos 65, 76, 82, 84, 84, 84, 92, 98, 99,

104, 104, 107,113, 114 e 115 da Lei 21 de 1992.

Com relacao ao contestado artigo 76, o principio da anualidade

Fundamentos | do orgcamento € imposto de acordo com varias disposicoes da

Carta (Arts. 354, 346, 347, 388 e 349 do CP).

E vidvel que as dotacbes sejam feitas no orcamento de cada

ano para despesas a serem feitas em varios exercicios fiscais

sucessivos, mas o procedimento legalmente estabelecido deve

Consideracoe | ser sempre aplicado, e funciona apenas para as excecoes
s do Corte | estabelecidas. Em resumo: ndo viola de forma alguma a

Constituicao se forem assumidos compromissos que cubram

varios exercicios fiscais, e as dotacbes correspondentes forem

feitas em cada orcamento anual.

A maioria dos artigos contestados, em particular o artigo 76

relativo ao principio da anualidade, sao declarados

constitucionais.

Topicos

Reumo

Parte
resolutiva

A sentenca, limitando sua andlise apenas a acusacdo de
inconstitucionalidade do artigo 76 da Lei 21 de 1992, que consagra o principio da
anualidade, estabelece condi¢cdes absolutas quanto a supremacia deste principio
sobre qualquer outra disposicdo que o contradiga, posicdo que o Tribunal tem
defendido até o momento, apenas permitindo sua nao aplicacdo nos casos previstos
na Lei, tais como reservas orcamentarias e periodos fiscais futuros, mas de nenhum

ponto de vista a inclusdo de qualquer disposicao que viole este principio é permitida.

Sentenca C 490 de 1994

J.R Eduardo Cifuentes Mufioz
Objecbes presidenciais ao Projeto de Lei n® 48/93 Casa,
Topicos 154/93 Senado, "pelo qual algumas emendas sao introduzidas

a Lei 38 de 1989, organica do orcamento”.

O artigo 38, que altera o artigo 72 da Lei 38 de 1989, que
consagra o principio da anualidade, é contestado. O Governo
argumenta que a lei do orcamento € valida apenas por um ano
(C.P. arts. 346, 347, 348 e 350); portanto, a criagao de reservas
automaticas nada mais € do que transferir para o0 ano seguinte
a autorizacdo maxima de gastos que o Congresso deu para o

Resumo
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ano imediatamente anterior, o que viola o principio da
anualidade do orcamento, de modo que, em tais casos, deve-
se recorrer a reservas orcamentarias, "que consistem em
garantir que, uma vez que as dotacdes tenham sido afetadas,
os desembolsos sejam feitos com o propédsito dos beneficios a
serem concedidos pelo Estado durante o ano fiscal seguinte”.
O principio da anualidade do orcamento é imposto de acordo
Fundamentos | com varias disposicoes da Carta (arts. 354, 346, 347, 388 e
349).
Em matéria orcamentaria, aplica-se o principio da anualidade
do orcamento. Excepcionalmente, o0s débitos contra a
tesouraria ou reservas ndo utilizadas sdo transitados para o
ano seguinte quando as dotacdes incluidas no orcamento
foram alocadas durante o ano fiscal, mas as despesas
correspondentes nao foram executadas. A fim de permitir sua
execugcao em relagao ao orgamento anterior uma vez expirado
o ano fiscal, a Lei Organica do Orcamento prevé as chamadas
ConsideracOe | reservas de caixa e de dotacoes.

sdo Corte | As reservas automaticas contempladas na norma contestada,
"contradizem o principio da anualidade orcamentaria, pois
procuram transferir para 1995 as dotacdes destinadas a
investimentos sociais ou regionais, incluidas no orgcamento de
1994". Esta forma de reservas se opde ao sistema tradicional
de reservas, 0 que implica o cumprimento de uma série de
condicbes como "a demonstracdo de que as dotacdes
orcamentarias para um determinado ano fiscal foram afetadas e
que é impossivel pagar as obrigacdées no respectivo periodo".
A objecao presidencial ao paragrafo transitorio do Artigo 38 do

Parte Projeto de Lei No. 48/93 da Camara, 154/93 Senado, "pelo qual
resolutiva algumas emendas sao introduzidas a Lei 38 de 1989, organica
do orcamento”, é declarada fundada

A sentengca reitera a posicdo que foi estabelecida pelo Tribunal
Constitucional, destacando a importancia do principio de planejamento em matéria
orcamentaria, materializado no principio da anualidade, uma vez que existem regras
claras estabelecidas por lei para casos em que nao € possivel aplicar o principio da

anualidade, uma decisdo muito semelhante aquela estabelecida na decisao anterior.

Sentenca C 357 de 1994
J.R Jorge Arango Mejia
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Topicos

Principio da anualidade do orcamento publico

Resumo

Pedido de anulacdo dos artigos 10, 14, 20, 21, 21, 40, 45, 46,
62, 64, 70, 71, 73 e 78 da Lei 88 de 1993 "pela qual séo
decretados o orcamento dos recursos de rendimento e de
capital e a lei de dotacdes para o ano fiscal de 1 de janeiro a 31
de dezembro de 1994".

Fundamentos

Com relacao ao contestado artigo 40, o principio da anualidade
do orcamento é imposto de acordo com varias disposicoes da
Carta (Arts. 354, 346, 347, 388 e 349 do CP).

Consideracoe

E vidvel que as dotacbes sejam feitas no orcamento de cada
ano para despesas a serem feitas em varios exercicios fiscais
sucessivos, mas o procedimento legalmente estabelecido deve
ser sempre aplicado, e funciona apenas para as excecoes

s do Corte | estabelecidas. Em resumo: ndo viola de forma alguma a
Constituicao se forem assumidos compromissos que cubram
varios exercicios fiscais, e as dotacdes correspondentes forem
feitas em cada orgcamento anual.

Parte A maioria dos artigos contestados, em particular o artigo 40
. relativo ao principio da anualidade, sao declarados

resolutiva o

constitucionais.

No sentencga, o principio da anualidade € analisado mais uma vez e a

Corte Constitucional reitera sua posicdo de que nao é possivel viola-lo
estabelecendo uma regra. Esta posicéo ja foi reiterada em varias decisées, como
nos acérdaos C-337 de 1996 e C-502 de 1993, e, portanto, foi consolidada pela

reiteracao jurisprudencial.

C 292 de 1995

Eduardo Cifuentes Mufioz

Autonomia Orgamentéria da Controladoria Geral da Republica
A constitucionalidade parcial do artigo 54 da Lei 42 de 1993 é
contestada. No exercicio da autonomia orgcamentéria, a
Controladoria Geral da Republica elabora anualmente seu
projeto de orcamento de despesas ou dotacbes a ser
submetido a Dire¢cao Geral do Orcamento, que o incorporara ao
respectivo projeto de lei orcamentaria.

O artigo parcialmente contestado, ao ordenar a apresentacao
do projeto de orgcamento a Direcdo Geral de Orgamento, viola o
Artigo 150 da Constituicdo, uma vez que é o Congresso da
Republica que € responsavel pelo recebimento e

Sentenca
J.R
Topicos

Resumo

Fundamentos
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processamento dos projetos de lei, € ndo o Executivo.

A disposicao contestada n&o viola o poder concedido a
Controladoria Geral da Nacdo pelo artigo 268-9 da Carta
Politica, uma vez que nao inclui o poder de apresentar o projeto
de orcamento para despesas ou dotacbes da Controladoria
Geral da Nacdo, uma vez que o projeto apresentado a Direcao
Geral de Orcamento € um anteprojeto de orcamento, destinado
a ser incorporado ao projeto de orcamento geral da Nacéo,
com as modificacdes que o Governo Nacional julgar apropriado
introduzir, de acordo com as possibilidades fiscais, conforme
previsto no artigo 352 da Carta Politica. A autora considera que
o poder de apresentar projetos de lei relativos a organizacao e
funcionamento da Controladoria Geral da Republica concedido
a Controladoria Geral da Republica (C.P. art. 268-9), inclui o
poder de submeter diretamente ao Congresso o projeto de
orcamento para as despesas ou dotacbes da entidade e,
portanto, a disposi¢ao contestada viola o preceito constitucional
acima mencionado.

O principio da universalidade do orgcamento exige que a
respectiva lei de dotagcées contenha a totalidade das despesas
do Estado a serem feitas durante o respectivo ano fiscal (C.P.
art. 347), de modo que nado €& admissivel apresentar,
separadamente, em diferentes leis orcamentarias, as despesas
correspondentes aos diversos 6rgaos do Estado, razédo pela
qual a declaracao contestada é declarada constitucional.

Consideracoe
s do Corte

Parte
resolutiva

O sentenca analisa varios principios orcamentarios, que sempre incluem
o principio da anualidade, as vezes sob diferentes perspectivas, como neste caso,
que examina o principio da autonomia das entidades nao-territoriais que aplicam as
disposicdes do orgcamento publico. Da mesma forma, é desenvolvido o principio da
universalidade do orgcamento, especificando que todo o sistema deve ser coerente e

respeitar estes principios.

Sentenca C 023 de 1996

J.R Jorge Arango Mejia
Acéo judicial contra varios artigos da Lei 179 de 1994 "Pela
Topicos qual sado introduzidas algumas modificacées na Lei 38 de 1989,

lei organica do orcamento".
Os autores consideram que o Congresso limitou-se a introduzir
emendas a Lei 38 de 1989, uma lei organica do or¢camento

Resumo
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emitida antes da entrada em vigor da Constituicao de 1991,
contrariamente ao mandato do artigo 352 da Constituicao, que
ordenou ao legislador a emissdo de uma lei organica do
orcamento para regulamentar tudo relacionado a aprovacao,
modificacdo e execucao do orcamento, apesar do fato de que
tanto na Constituicao de 1886 quanto na atual, a lei organica do
orcamento tem um carater especial e uma hierarquia superior
ao resto das leis emitidas pelo legislador.

A Lei Organica do Orcamento é independente do Plano
Nacional de Desenvolvimento previsto nos artigos 339 e artigos
concordantes da Constituicdo e esta especificado que a Lei 38
de 1989, apesar de ser emitida antes da Constituicdo de 1991,
Fundamentos | € uma lei normativa do orcamento e quando a Constituicao que
agora nos rege entrou em vigor, ficou entendido que a Lei 38
de 1989, até que uma nova fosse emitida, continuaria a ser a
Lei Organica do Orcamento prevista nos artigos 352 e 151 da
Constituicao.

O principio da anualidade do orcamento, conforme definido
pelo Tribunal Constitucional, ndo implica que a administracdo
publica ndo possa programar obras a serem executadas em

Consideracoe . . o ,
termos sucessivos, pois tal limitacdo seria absurda.
s do Corte N : -
A Constituicdo, quando entrou em vigor, ndo revogou toda a
legislagdo pré-existente, mas apenas aquelas normas que
eram contrarias a suas disposi¢oes.
Parte Declara constitucionais todas as disposicbes em questdo e
. declara inconstitucionais os artigos 64, 65 e 70 da Lei 38 de
resolutiva

1989.

O sentenca desenvolve varios principios orcamentarios, principalmente os
principios de anualidade e equilibrio financeiro, e também destaca o carater especial
da questdo orcamentaria no sistema juridico nacional, reiterando o carater
obrigatério do cumprimento destes principios. Mais uma vez, o principio da
anualidade é abordado, desta vez analisado sob a perspectiva das implicacdes do
principio do equilibrio financeiro, mas a posi¢do do Tribunal continua a ser

inequivoca.

Sentenca C 101 de 1996
J.R Eduardo Cifuentes Mufoz
Topicos Autonomia orcamentaria dos 6rgaos do Estado
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A disposigao acusada define de forma inadequada e incompleta
0 conceito de autonomia orcamentaria, uma vez que apenas a
vincula a capacidade de contratar e comprometer o orcamento
do respectivo 6rgdo, e a organizacdo das despesas. O
legislador ndo considerou que a autonomia dos érgaos de
controle (CP arts. 113, 117 e 119), para ser eficaz, deve incluir
"gestdo orgcamentaria”, um poder que implica "a gestao
independente de seus préprios recursos".
A norma acusada limita a autonomia dos 6rgaos de controle.
Ela desconsidera o artigo 113 da Constituicdo, quando define
autonomia orcamentaria como a capacidade de contratar e
organizar despesas.
O conceito de autonomia or¢camentaria implica o poder da
entidade de programar, executar e controlar seu préprio
orcamento, sem qualquer interferéncia de outra entidade. A
posicao de que o principio da unidade orcamentaria prevalece
sobre o principio da autonomia é reiterada em relacdo as
autoridades locais e regionais.
A norma parcialmente acusada nado faz distingdo entre os
Considerac6e | 6rgdos do Estado aos quais a Constituicdo reconhece

s do Corte [ diretamente a autonomia orcamentaria e aqueles aos quais a
lei garante esta caracteristica.

Parte A disposicido contestada € declarada livre de infracao.
resolutiva Declarado de acordo com a Constituicao Politica

Resumo

Fundamentos

O conteudo é relevante porque revisa, embora ndo em profundidade, o
conteudo do artigo 51 da Lei 179 de 1994, que modifica o artigo 91 da Lei 38 de
1989, uma disposicao que estabelece a capacidade de contratacdo para entidades
que fazem parte do orcamento geral da nagdo, e também analisa o principio da
autonomia territorial em relacdo a outros principios orcamentarios, como a
anualidade. A decisdo reitera a posi¢cdo adotada pelo Tribunal Constitucional em
outras decisdes e refere-se tangencialmente a capacidade de contratacdo das
entidades que fazem parte do orcamento, uma questdo que foi abordada nos
primeiros capitulos do trabalho de pesquisa, com o objetivo de estabelecer a forte
relacdo e dependéncia que existe em nosso sistema juridico entre questbes

orcamentarias e contratuais.

Sentenca C 192 de 1997
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J.R Alejandro Martinez Caballero

Primazia do principio da unidade sobre o principio da
autonomia em matéria orcamentaria

Pedido de anulacdo dos artigos 34 da Lei 179 de 1994 e 76 do
Decreto 111 de 1996 (Estatuto do Orcamento Organico), por
violarem os artigos 4 e 256 da Constituicdo, uma vez que tais
Resumo disposi¢cdes habilitam o Governo a reduzir ou adiar total ou
parcialmente as dotacées orcamentarias, nos casos nelas
previstos, violando assim o principio da autonomia
orcamentaria.

Primazia do principio da unidade sobre o principio da
autonomia em matéria orcamentaria

A Constituicao geralmente da primazia ao principio da unidade
orcamentaria sobre o principio da autonomia. A autonomia na
execucao do orgcamento nao implica independéncia dos gastos
dos érgaos autbnomos em relagcdo as metas macroeconémicas
e aos planos de financiamento do Estado.

Declarar EXEQUIVEL (de acordo com a Constituicdo Politica) o
artigo 34 da Lei 179 de 1994, incorporado ao Estatuto Orgéanico
do Orcamento pelo artigo 76 do Decreto 111 de 1996, no
entendimento de que a reducao ou adiamento total ou parcial
das dotacbes orcamentarias ndo implica uma modificacdo do
orcamento, e que o Governo deve exercer esse poder de forma
razoavel e proporcional, respeitando a autonomia orgamentaria
dos demais ramos de poder e entidades autbnomas. Opinido
dissidente, indicando que a decisdo do Tribunal implica a
natureza nugatdéria e a inutilidade da independéncia concedida
ao Poder Judiciario na Constituicdo de 1991. As projecdes de
investimento, planos e programas aprovados pelo Conselho
Superior da Magistratura com base nas dotacbes aprovadas
pelo Congresso ndo terdo nenhuma utilidade se, unilateral e
imperativamente, o Executivo puder reduzi-los a qualquer
momento. Isto pode ter dado aos governos uma ferramenta
perigosa para exercer pressao sobre as corporacdes judiciais.

Toéicos

Fundamentos

Consideracoe
s do Tribunal

Parte
resolutiva

A sentenca esclarece o conceito de que as dotacbes orcamentarias nao
sao ordens de gastos, mas constituem, como a prépria legislacdo orcamentaria
organica indica, "autorizagdes maximas de gastos que o Congresso aprova para
serem executadas ou comprometidas durante o respectivo ano fiscal". A lei

orcamentaria anual, ao aprovar um item especifico, estabelece entdo o montante
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maximo dos gastos do Estado para um fim especifico e num periodo especifico,
respeitando a independéncia das entidades, bem como o principio de autonomia de
acordo com o principio de unidade e anualidade do orgcamento, ja que a tarefa do
governo € apenas apresentar o projeto e € o Congresso que é chamado a aprova-lo
por meio de uma lei da Republica. Acérdao que reitera a posicdo quanto a
superioridade do principio da anualidade sobre o principio da autonomia
orcamentaria das entidades.

Sentenca C 1065 de 2001

J.R Alfredo Beltran Sierra

Topicos Lei Orcamentaria Anual
Aplicagao da inconstitucionalidade contra as Leis 547 de 1999
"pela qual se decreta o Orcamento de Renda e a Lei de
Recursos e Dotacbes de Capital para o ano fiscal de 1 de
janeiro a 31 de dezembro de 2000" e 628 de 2000 "pela qual se
decreta o Orcamento de Renda e a Lei de Recursos e
Dotacoes de Capital para o ano fiscal de 1 de janeiro a 31 de
dezembro de 2001", porque o Plano Nacional de
Desenvolvimento n&o havia sido aprovado anteriormente.
As leis orgamentarias anuais tém uma natureza dupla: em
primeiro lugar, sdo regras que servem ao desenvolvimento e ao
bem-estar da comunidade como parte integrante da forma
como 0s objetivos programaticos do planejamento de
desenvolvimento sdo entdo implementados; e, em segundo
lugar, sdo regras vinculativas para aumentar a receita e fazer
gastos publicos de tal forma que os investimentos publicos
estejam de acordo com o Plano de Desenvolvimento.
Na auséncia de um Plano de Desenvolvimento, as leis
Considerag6e | orgamentérias anuais tornam-se o instrumento para o governo

sdo Corte | cumprir seu programa e as obrigacées sociais previstas na
Constituicao.

Parte A disposicido contestada € declarada livre de infracao.
resolutiva Declarado de acordo com a Constituicao Politica

Resumo

Fundamentos

Neste sentenca, é importante para o desenvolvimento do trabalho
esclarecer o orcamento como um instrumento legal disponivel ao Estado para
implementar os programas e planos estabelecidos em seu PDN. Igualmente
importante é a analise do principio de legalidade.
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Sentenca

T 273 de 2014

J.R

Maria Victoria Calle

Topicos

Contratacdo da prestacdo de servicos educacionais nos
componentes de transporte escolar, seguranga, restaurante
escolar, pessoal docente e pessoal administrativo no inicio do
periodo.

Resumo

A protecdo dos direitos a educacdo, o interesse superior da
criancga e a dignidade dos estudantes das instituicbes de ensino
do departamento de Casanare é buscada devido a suspensao
permanente ou intermitente dos servigos educacionais, devido
a mudanca de administracdo e a suspensao dos royalties e
compensacgoes, recursos que foram utilizados regularmente
para prestar servigos.

Fatos

A Secretaria de Educagdo de Yopal Casanare cobriu varias
necessidades educacionais com recursos de royalties e nao
tendo estes recursos a partir do ano 2013 pelo sistema de
distribuicdo (Ato Legislativo 05 de 2011), declarou manifesta
urgéncia a fim de cobrir as necessidades de pessoal
administrativo e de segurancga por trés (3) meses, e para o
restante do periodo deve aplicar processos de recrutamento
respeitando o principio da anualidade.

Consideracoe
s da Corte

Da Corte considera que os direitos alegadamente violados séo
fundamentais e prevalecentes.

Parte
resolutiva

Em primeira instdncia, o Tribunal de Yopal declarou a tutela
inadmissivel por causa dos direitos coletivos envolvidos (varias
instituicoes foram processadas e também considerou que o
problema estava presente em toda a comunidade estudantil),
razdo pela qual considerou que o remédio adequado era uma
acao popular.

Em segunda instancia, os direitos foram protegidos e a
Secretaria de Educacado do departamento de Casanare e a
Secretaria de Educacdo do municipio de Yopal foram
ordenadas a elaborar um plano de ag¢do para garantir recursos
para o fornecimento de transporte, restaurante e servicos
administrativos nas instituicbes educacionais em sua jurisdicao
dentro de trés (3) meses da notificacdo da decisdo. O plano
deve visar atender as necessidades de (i) transporte escolar
para os alunos menores de instituicdes educacionais em Yopal
e Casanare mencionados nas acoes tutelares em revisao e que
necessitam do servigo para frequentar o sistema educacional;
(i) restaurante escolar para 0os menores que receberam
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refeicbes escolares nas instituicbes educacionais acima
mencionadas e cuja prestacao foi interrompida permanente ou
intermitentemente; e (iii) servicos administrativos necessarios
para o funcionamento integral das instituicdes educacionais em
sua jurisdicdo. O plano deve conter se¢des que estabelecam
diretrizes sobre a contratacdo e operacao dos servigcos acima
mencionados de forma a garantir seu fornecimento durante o
ano letivo atual e foram anuladas 54 decisdes judiciais.

Esta sentenca foi previamente estudada quando foi estabelecida como a
sentenga arquimédica. Destacamos a precisdo que é feita quanto ao uso de
recursos do sistema geral de royalties e compensacdo para contratacdo na
educacao, uma situagdo que nao so6 facilita a disponibilidade de dinheiro, mas
também permite a aplicagdo de um periodo bienal, mas com a suspensao desses
recursos, as instituicdes educacionais ficam imersas no problema apresentado pelo

principio da anualidade nas compras publicas.

Nos casos analisados na sentenca, algumas instituicbes educacionais
declararam manifesta urgéncia para utilizar este fundamento para contratacao direta
e contratar por trés meses para estes servigos; outras contrataram diretamente,
violando os principios da contratacao publica, mas até o momento, esta situacao
persiste a cada novo prazo sem uma solugao legal ou jurisprudencial, de modo que
o problema real ndo é a fonte dos recursos, mas sua execucao contratual, gerando

mesmo um problema social no caso analisado na sentenca.

Tendo concluido a pesquisa de jurisprudéncia e a fim de responder a
pergunta inicialmente colocada: Qual é o desenvolvimento jurisprudencial
constitucional sobre a questdo do orcamento publico em relagdo a garantia dos
principios de autonomia das entidades e anualidade do orgamento, a fim de
determinar se o principio da anualidade orcamentaria deveria ser aplicado a todos
0s processos de compras publicas, pudemos obter a seguinte posicao do Tribunal

Constitucional.
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3.8 CONCLUSOES DA LINHA JURISPRUDENCIAL

Tendo completado o acompanhamento jurisprudencial com o objetivo de
estruturar a linha, fica claro que a questdo do orcamento publico tem uma alta
hierarquia na legislagdo colombiana, apoiada tanto constitucionalmente quanto na
emissao de normas organicas. Este sistema ja era vital para nosso sistema juridico

na legislagédo anterior a Constituigdo Politica de 1991.

Este sistema é estruturado principalmente sobre principios, os mais
relevantes sdo a unidade, a universidade, o planejamento, a legalidade e a
anualidade.

O principio da anualidade do orcamento foi abordado na maioria dos
sentencas analisadas, seja para contrastar com outros principios constitucionais,
como a autonomia das entidades territoriais e descentralizadas, ou principios legais,
como planejamento, legalidade, entre outros, e em todos os casos, a Corte
Constitucional da prevaléncia a este principio, permitindo apenas nos casos prévia e

legalmente estabelecidos que sua aplicacdo nao seja dada.

Fica claro entdo que o problema levantado na linha jurisprudencial foi
resolvido pelo Tribunal Constitucional Colombiano a partir da teoria dos principios e
regras de ponderacdo. Para este fim, o escritor do tratado Carlos Bernal Pulido
sugere que talvez seja Robert Alexy quem mais clara e precisamente definiu a
estrutura da ponderacdo. Segundo Alexy, a fim de estabelecer a relacdo de
precedéncia condicional entre os principios em colisdo, € necessario levar em conta
trés elementos que formam a estrutura da ponderacédo: a lei da ponderacao, a
férmula do peso e os encargos da argumentagdo. Seguindo Bernal Pulido, daremos

uma breve olhada em cada um desses elementos:

De acordo com a lei de ponderacao, "quanto maior o grau em que um dos
principios ndo € satisfeito ou afetado, maior deve ser a importancia da satisfacao do
outro" (Alexy, 1993, p. 161). Se esta lei for aplicada, a ponderacao pode ser dividida

em trés etapas que o proprio Alexy identifica claramente:

En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccién o
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de afectacibn de uno de los principios. Luego, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido
contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la
afectacién o la no satisfaccion del otro.

E pertinente notar que o primeiro e segundo passos de ponderacdo sdo
analogos. Em ambos os casos, a operacao consiste em estabelecer um grau de
afetacao ou nédo satisfagéo (do primeiro principio) e de importancia na satisfacao (do
segundo principio), ou seja, a determinacdo do grau de afetacdo dos principios no
caso concreto; nesta terminologia, pode-se dizer que enquanto o0 primeiro principio é
afetado de forma negativa, o segundo é afetado de forma positiva. Alexy argumenta
que o0 grau em que o0s principios sdo afetados pode ser determinado usando uma

escala triadica ou trés intensidades.

Nesta escala, o grau em que um principio é afetado em um caso
especifico pode ser "leve", "médio" ou "intenso". Para o caso analisado na linha, o
impacto sobre o principio da anualidade do orgamento publico que resultaria de dar
prioridade aos principios contratuais de autonomia da entidade, selecao obijetiva,
planejamento ou legalidade, poderia ser classificado como intenso, uma vez que o
principio da anualidade, conforme estabelecido pelo Tribunal Constitucional da
Colémbia, € um principio absoluto, que é aplicado ou ndo, mas nao poderia ser
aplicado de forma parcial. De forma correlativa, o efeito dos principios contratuais
sobre a prevaléncia do principio orgamentério poderia ser classificado como médio
ou leve, no entendimento de que a lei estabelece precisamente as bases para sua
nao aplicacao e, portanto, € uma questao que pode ser estudada a partir de outro
principio de compras publicas, como o de planejamento.

As sentencas da Corte Constitucional foram emitidas separadamente para
tratar das questées de orcamento e compras. Da mesma forma, foi observado que
no caso da decisdao Archimédica, a questao s6 é abordada do ponto de vista das
compras publicas, e na decisdo de base ou de marco (hito), como nas outras
decisoes, é feita uma analise do ponto de vista orcamentario, mas nenhuma delas
aborda a questao conjuntamente, apenas na sentenca C 101 de 1996, A questdo da
capacidade das entidades que fazem parte do orcamento geral da nacédo de
contratar é abordada até certo ponto, uma capacidade que é conferida pela Lei



83

Organica do Orcamento, ndo pela ConstituicAdo Politica ou pelo Estatuto Geral de
Contratacdo Publica, mas a questdo & abordada apenas parcialmente e como

referéncia, e ndo é o caso em estudo no sentenca.

As excecOes a aplicacdo do principio da anualidade orcamentaria nada
tém a ver com a necessidade de que o bem ou servi¢o seja adquirido por entidades
publicas, nem podem sequer ser regulamentadas por uma lei especifica, ndo importa
se prevalecem direitos fundamentais como os dos menores; ao contrario, € uma
questdo de procedimento e, portanto, de planejamento por entidades publicas e
somente nos casos estabelecidos por lei e de acordo com o procedimento
estabelecido para este fim, fazendo uso das excecdes legais, é possivel nao aplica-

las em processos de aquisicao.

A posicao jurisprudencial tem sido pacifica; em nenhum caso foi proposto,
nem mesmo excepcionalmente, que qualquer entidade sujeita ao Estatuto Geral de
Compras da Administracdo Publica possa realizar seus processos sem aplicar o
principio da anualidade do orgcamento publico. Também néo é oferecida uma solugao
precisa no desenvolvimento jurisprudencial; o problema s6 é mencionado para a
contratacao de servicos no inicio do ano fiscal, como no sentenca Arquimédica, e a
obrigacdo de aplicar os principios orcamentarios, especialmente o principio da
anualidade, na execucdo orcamentaria das entidades é destacada nas demais
sentencas analisadas.

A falta de regulamentacdo juridica e o pouco desenvolvimento
jurisprudencial sobre o problema levantado no trabalho de pesquisa sdo o suporte
para analisar, a partir do campo juridico, as possiveis solucbes que as entidades
publicas podem optar para contratar os servicos necessarios no inicio de um novo

prazo, respeitando os postulados do sistema orcamentario e contratual.
3.9 CATEGORIAS UTILIZADAS PARA ANALISE

Principios Orcamentarios: Cada um dos sentengas analisadas no
desenvolvimento da linha jurisprudencial toma como referéncia os principios do
sistema orcamentario publico, principalmente o da anualidade, que é analisado em

relacdo a outros principios, inclusive os de ordem constitucional, para concluir em
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uma linha pacifica o carater obrigatério de sua aplicacao por todas as entidades que

executam recursos publicos.

Hierarquia do orcamento publico: O desenvolvimento da linha destaca
a natureza especial das regras do orcamento publico no sistema juridico nacional da
Colémbia, mesmo a partir da regulamentagéo que existia antes da entrada em vigor

da Constituicao Politica de 1991.

Principios das compras publicas: A linha leva a conclusdo, embora nao
diretamente, exceto no caso do sentenca Arquimédica, que os principios das
compras publicas devem ser igualmente respeitados pelas entidades que executam
0s recursos publicos, mas em caso de colisdo de qualquer desses principios com o
principio da anualidade do orcamento publico, prevalece o principio do sistema

orcamentario.

Excecoes ao principio da anualidade: Como conseqiiéncia da
supremacia do principio da anualidade, a linha também estabelece que sua nao
aplicacao sé é aplicavel nos casos previamente estabelecidos na lei.

3.10 SENTENCAS UTILIZADAS

C 478 de 1992. J.R Eduardo Cifuentes Mufioz
C 502 de 1993. J.R Jorge Arango Mejia

C 337 de 1993. J.R Vladimiro Naranjo Mesa
C 490 de 1994. J.R Eduardo Cifuentes Munoz
C 357 de 1994. J.R Jorge Arango Mejia

C 292 de 1995. J.R Eduardo Cifuentes Mufioz
C 023 de 1996. J.R Jorge Arango Mejia

C 101 de 1996. J.R Eduardo Cifuentes Mufioz

C 192 de 1997. J.R Alejando Martinez Caballero



C 1065 de 2001. J.R Alejandro Beltran Sierra

T-273 de 2014. J.R Maria Victoria Calle

85



86

CAPITULO 4

ANALISE DO CASO

Como um componente final do trabalho e a fim de ilustrar o tema em
casos concretos, sera feita uma analise da situagdo de um estabelecimento publico
no departamento de Caldas Coldmbia que cumpre com os dois componentes
analisados na pesquisa, ou seja, que por disposicao legal se aplica tanto o Estatuto
Geral de Contratacdo da Administracdo Publica (EGCPA) quanto o Estatuto do
Orcamento Publico e que, por sua vez, presta um servico essencial que nao pode
ser interrompido ou que deve comecar a ser executado antecipadamente a cada

ano, como € o caso do servico de transporte aéreo.

Posteriormente, serdo analisadas as alternativas que esta entidade tem
utilizado nos ultimos anos para garantir a prestacdo do servico e, da mesma forma,
serdao estudadas as observacdes feitas pelo 6rgao de controle competente, neste
caso, a Controladoria Geral de Caldas, conforme registrado nos respectivos
relatérios de auditoria relacionados com a questao especifica.

Finalmente, apds analisar o caso especifico, serdo estabelecidas as
decisdes que por lei podem ser adotadas pelas entidades nesta situagao particular e
com base no desenvolvimento jurisprudencial, como conclusao geral, 0 mecanismo
mais adequado que estas entidades devem aplicar para o cumprimento de sua
missdo, o que lhes permite garantir estas compras aplicando tanto os postulados do
sistema orcamentario quanto as disposi¢cdes do Estatuto Geral de Compras da
Administracao Publica.

4.1 STATUS LEGAL DO INFICALDAS.

O Instituto de Financiamento, Promoc¢édo e Desenvolvimento de Caldas -
INFICALDAS, é um estabelecimento publico da ordem departamental. Foi criada
pela Ordenanca 031 de 29 de novembro de 1972 como IDECA, depois a Ordenanca
022 de 1982 a modificou para FODECAL e finalmente, o nome INFICALDAS foi
estabelecido pela Ordenancga 234 de 1998, hoje modificada pela Ordenanca 805 de
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2017 (atualmente em vigor).

O objetivo do Instituto € contribuir para a promog¢ao econémica, cultural e
social do departamento de Caldas Colémbia, através da prestagédo de servicos de
crédito e garantia, e eventualmente outros, em favor das obras de servico publico,
qgue sao realizadas no pais, de preferéncia as de natureza regional, as de interesse

comum de varios municipios e as de natureza departamental e municipal.

O aeroporto de La Nubia faz parte de seu patriménio, assim como a renda
arrecadada com seu uso. Poucos aeroportos no pais ndo estdo sob concessao ou
sao administrados e operados pela Aeronautica Civil da Colémbia, um deles é o
Aeroporto La Nubia, que é operado e administrado diretamente pelo INFICALDAS,

sob as diretrizes dadas pela mais alta autoridade aeronautica do pais.

Esta particularidade é o que permite tomar INFICALDAS como referéncia
para analisar casos concretos e reais relacionados ao tema investigado, ja que sua
natureza juridica como estabelecimento publico, adstrito ao departamento de
Caldas, nao deixa duvidas sobre a aplicacdo obrigatoria do Estatuto Geral dos
Contratos da Administracdo Publica, em aplicacdo das disposi¢cdes do artigo 2° da
Lei 80 de 1993.2.

Por outro lado, de acordo com as disposi¢cdes do Decreto Lei 111 de 1996,
o orcamento geral da Nacdo € composto das seguintes partes, dentro das quais 0s

estabelecimentos publicos sao especificamente incluidos:

ARTIGO 11: O orcamento geral da Nagédo consistira das seguintes
partes:

(a) O orcamento de receitas deve conter a estimativa das receitas
correntes da Nacdo; das contribuicbes parafiscais quando
administradas por um érgao que faz parte do orcamento, dos fundos
especiais, dos recursos de capital e das receitas dos
estabelecimentos publicos da ordem nacional.

3 Artigo 2, numeral 1. a) A Nacgéo, regides, departamentos, provincias, distrito da capital e distritos
especiais, areas metropolitanas, associagdes de municipios, territérios indigenas e municipios;
estabelecimentos publicos, empresas industriais e comerciais do Estado, empresas de economia
mista nas quais o Estado tem uma participacdo de mais de cinqienta por cento (50%), bem como
entidades descentralizadas indiretas e outras entidades juridicas nas quais existe tal participacao
publica majoritaria, qualquer que seja o nome que adotem, em todos os niveis e ordens.
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b) O orcamento de despesas ou a lei de dotagdes. Incluira dotacdes
para o Poder Judiciario, o Poder Legislativo, a Procuradoria Geral da
Nacdo, a Procuradoria Geral da Nacdo, o Ombudsman, a
Controladoria Geral da Republica, o Registro Nacional do Estado
Civil, incluindo o Conselho Nacional Eleitoral, ministérios,
departamentos administrativos, estabelecimentos publicos e a Policia
Nacional, distinguindo entre despesas operacionais, servico da divida
publica e despesas de investimento, classificadas e detalhadas na
forma indicada no regulamento.

Como ficou claro no desenvolvimento deste documento, a
regulamentacao do orgcamento organico € uma regulamentacao muito importante em
nosso sistema juridico e constitui um pilar, especialmente em termos de seus
principios norteadores, que deve permear qualquer nova disposicao adotada a esse

respeito.

Um primeiro cendrio que surge da Constituicdo Politica de 1991 é o poder
das corporacdes territoriais em nivel municipal e departamental, Conselhos e
Assembléias, respectivamente, de emitir seus proprios estatutos organicos,
respeitando os principios que regem em nivel nacional, sujeitando ou limitando, em
qualquer caso, a autonomia dessas entidades a essa condicdo, elemento que foi

amplamente abordado no desenvolvimento da linha jurisprudencial.

Neste sentido, os departamentos e municipios, através das Assembléias
Departamentais e Conselhos Municipais, estdo autorizados a emitir seus estatutos
organicos e a estabelecer principios analogos aos estabelecidos na lei organica do

Orcamento Nacional, tais como a anualidade.

No caso dos departamentos, as funcées das assembléias departamentais
sdo definidas no artigo 300 da Constituicdo Politica, e o poder de regular o

orgamento corresponde ao nimero 5.

Artigo 300: Cabe as Assembléias departamentais por meio de
Ordenangas:

()

5. Emitir os regulamentos organicos do orgamento do departamento
e 0 orgamento anual de receitas e despesas.

No uso deste poder constitucional, a Assembléia Departamental de
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Caldas emitiu a Ordenanca 601 de 2008, "Por meio da qual sdo compiladas as
Ordenancas 197 de 1996, 288 de 1998 e 574 de 2007 e o estatuto do orgamento
organico do departamento de Caldas é unificado e ajustado aos regulamentos legais

em vigor".

Esta disposicao corresponde quase inteiramente as disposi¢cdes contidas
no Decreto-Lei 111 de 1996. Assim, o terceiro artigo afirma:

ARTIGO TRES: COBERTURA DAS NORMAS ORGANICAS. Ela
consiste em dois (2) niveis:

Um primeiro nivel correspondente ao Orgcamento Geral do
Departamento, formado pelos Orcamentos dos Estabelecimentos
Publicos da Ordem Departamental e o Orgamento Departamental. O
Orcamento Departamental compreende a Assembléia Departamental,
o Escritério da Controladoria Geral de Contas do Departamento e o
Departamento.

Um segundo nivel, que inclui o estabelecimento de metas financeiras
para todo o setor publico departamental e a distribuicdo dos
excedentes financeiros das Empresas Industriais e Comerciais do
Departamento e das Empresas de Economia Mista sob o regime das
primeiras, sem prejuizo da autonomia que lhes é concedida pela
Constituigao e pela Lei.

As regras que as mencionam expressamente aplicam-se as
Empresas Industriais e Comerciais do Departamento e as Empresas
de Economia Mista com o regime da primeira.

De acordo com a disposicdo acima, o INFICALDAS faz parte do
orcamento geral do departamento de Caldas no primeiro nivel e, portanto, todo o
conteudo da Ordenanga 601 de 2008 é aplicavel.

Esta disposicao, em relacdo a periodos fiscais futuros, desenvolve um
capitulo inteiro chamado "DE PERIODOS FISCAIS FUTUROS ", correspondente ao
Capitulo XII e do Artigo 86 comeca com as definicdes legais e o procedimento a ser
aplicado, que correspondem em sua totalidade as disposicoes da Lei 819 de 2003,
artigos 10 e seguintes, mantendo as respectivas consideracdes particulares. Por
exemplo, a autorizacdo em nivel nacional é conferida pelo Conselho Superior de
Politica Fiscal - CONFIS e em nivel departamental pelo Conselho Departamental de

Politica Fiscal - CODFIS, entre outras diferencas.
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Fica claro entdo que o INFICALDAS, assim como as demais entidades
departamentais, devem aplicar as disposicoes estabelecidas no Estatuto Orgéanico
do Orcamento, Decreto 111 de 1994 e no que esta regulamentado em particular na

Ordenanca 601 de 2008, em todas as acoes relacionadas a execucao do orcamento.

Tendo estabelecido que o INFICALDAS esta sujeito as disposi¢des tanto
do Estatuto Geral de Contratacdo da Administracdo Publica quanto do Estatuto do
Orcamento Organico, procederemos a uma revisdo da contratacdo que esta
entidade deve realizar no inicio de cada mandato ou garantia de forma ininterrupta,
de acordo com seu objeto social, principalmente aqueles relacionados com a
operacao do Aeroporto de La Nubia para assegurar a continuidade do servico de

transporte aéreo.

As atividades de transporte terrestre, maritimo e aéreo sdo sem duvida
servicos publicos essenciais porque visam garantir a liberdade de circulacao (Artigo
24 C.P.), ou podem constituir meios necessarios para 0 exercicio ou protecao de
outros direitos fundamentais (vida, saude, educacéo, trabalho, etc.). Neste sentido, o
servico prestado pelo “La Nubia” Manizales Caldas Coldmbia nao pode ser
interrompido, especialmente quando o Estado deve garantir a continuidade na
prestacdo de servigcos publicos essenciais devido aos graves efeitos que sua

interrupgéao total poderia ter sobre os direitos dos cidadaos.

No pessoal da entidade INFICALDAS, existem posicoes de dedicacao
exclusiva a area do terminal “La Nubia” com o objetivo de garantir uma estrutura
administrativa que forneca permanentemente seus servigos destinados a operacao
do terminal aéreo; mas isto implica que toda a logistica esteja disponivel para
garantir a operacdo de companhias aéreas, instalagdes comerciais, escritorios,
fornecimento de combustivel, que s6 pode ser fornecido através de contratos de

arrendamento comercial ou outros contratos.

Além disso, como operador do aeroporto e proprietario de tudo o que o
compde; bens moveis e imbveis, € necessario garantir a seguranga e integridade
desses bens, além da garantia que deve ser fornecida a todos os usuarios do

terminal aéreo, um servico que nao pode ser fornecido eficientemente apenas com o
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pessoal da entidade, portanto, € necessario celebrar contratos de servico com

terceiros.

Da mesma forma, o servico de transporte aéreo é prestado em todo o
territério nacional da Colémbia de forma interrompida, ndo sendo possivel que,
durante alguns meses no inicio de cada periodo, sua operacdo seja suspensa
enquanto os respectivos processos de selecdo de contratantes sao realizados,
principalmente para vigilancia e limpeza, necessarios para seu funcionamento

normal.

Esta situagcdo gera anualmente uma dificuldade para o INFICALDAS, pois
como proprietario do aeroporto de “La Nubia”, deve garantir seu funcionamento e
funcionamento sem interrupgcées e cumprindo todos o0s requisitos exigidos pela
Aeronautica Civil da Colémbia, mas ao mesmo tempo, garantindo a seguranca e
saude de todos os usuarios; uma situacdo que nao pode ser garantida com o
pessoal proprio, pois € insuficiente e ndao qualificado para este tipo de trabalho;
portanto, quer contratar com terceiros todos estes servigos, especialmente vigilancia

€ seguranca privada e limpeza nas instalacoes.

O INFICALDAS, por sua natureza de estabelecimento publico, como foi
dito anteriormente, deve aplicar, sem excecao, tanto as regras do orgcamento publico,
como as compras publicas para a selecao de empreiteiros que possam suprir todas
as necessidades inerentes ao funcionamento do aeroporto de sua propriedade,
dentro do qual apenas, Mencionaremos apenas aqueles relacionados a contratacao
de servigos de vigilancia e seguranca privada e de limpeza, pois para estes dois
servicos nao € possivel aplicar uma causa de contratacdo direta, como é possivel
fazer para suprir outras necessidades administrativas, ndo menos importantes, mas
cobertas por uma causa de contratagcdo direta, que nao apresenta grandes

dificuldades para ser realizado em tempo habil no inicio de cada ano fiscal..

Os servigcos de limpeza e a seguranca privada ndo podem ser aplicados a
uma causa de contratacao direta e, portanto, devem ser selecionados através de um
processo de licitacdo publica, que de acordo com o orcamento do INFICALDAS e o

orcamento oficial da respectiva contratacdo, deve ser realizado um processo de
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selecdo abreviado de menor valor, um processo que pode durar aproximadamente

um més ou uma licitagcao publica, que durara aproximadamente dois meses.

Os orcamentos das entidades publicas sdo geralmente aprovados durante
o periodo anterior a sua execucao, entre os meses de outubro e dezembro. Portanto,
dada a certeza da disponibilidade de recursos e considerando que a lei ndo exige
disponibilidade orgcamentaria para iniciar um processo em forma de projeto ou
apenas com projeto de especificacées, o processo de selegcdo poderia ser iniciado
nesta fase (projeto), encerrando o periodo de validade e iniciando a fase de

observacdes das partes interessadas.

O artigo 6 da Lei 1882 de 2018 acrescentou um paragrafo ao artigo 8 da
Lei 1150 de 2007, introduzindo um importante esclarecimento que esta em vigor
desde 15 de janeiro de 2018, no sentido de que "Nao é obrigatério ter
disponibilidade orcamentaria para a publicacdo do projeto de documentos de

concurso".

Nao obstante o anterior, conforme previsto no paragrafo 6 do artigo 25 do
Estatuto Geral de Compras da Administracao Publica (Lei 80 de 1993), as entidades
estatais podem abrir processos de selecdo para a conclusdo de contratos "quando
existirem os respectivos itens orcamentarios ou disponibilidade". Esta disposicao
exige que o Estado cumpra as normas orcamentarias, razao pela qual deve ser
interpretada a luz desta legislacdo, ou seja, da Lei 179 de 1994, do Estatuto
Orgéanico do Orcamento (Decreto 111 de 1996, que reunia em um Uunico texto todas

as leis sobre o0 assunto) e de outros decretos regulamentares.

O objetivo desta prescricdo normativa contida no Estatuto Geral de
Contratacdo é assegurar que as entidades estatais, em tempo habil, tenham os
recursos econdmicos para poderem adquirir compromissos vinculantes através da
contratacao estatal, com o objetivo de efetivamente colocar de lado este item a ser
pago ao futuro contratante de acordo com os termos do contrato, a fim de evitar
paralisia na execucdo dos contratos por falta de recursos econdmicos e,
consequentemente, evitar afetar a prestacao adequada de servicos publicos (Artigo
3 da Lei 80 de 1993).
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Esta excecado s6 se aplica ao status do processo no esboco ou projeto
das especificacdes, de modo que, para continuar o processo com a publicacdo das
especificacoes finais, é necessario ter o respectivo Certificado de Disponibilidade
Orcamentaria, que, em aplicacao do principio da anualidade, s6 pode ser emitido no

inicio do ano fiscal, ou seja, no dia primeiro de janeiro.

Nos processos de selecdo de empreiteiros, 0 prazo para o Estado no
esboco ou projeto de especificacbes ndo é muito representativo em comparacao
com todo o cronograma, em processos de selecdo abreviados sdo estabelecidos
apenas 5 dias e para licitagdes publicas sdo estabelecidos 10 dias, de modo que a
excecao estabelecida na Lei 1882 de 2018 nao oferece um prazo que permita que o
processo de contratacdo avance satisfatoriamente, de modo que ndo € uma opcao

viavel de aplicacao.

Ha outras maneiras de tentar otimizar o tempo para avangar os processos
de selecado do contratante, a fim de garantir a prestacdo destes servicos, que tém
sido aplicados pela INFICALDAS ao longo dos anos. Mas, antes de iniciar a analise
das acbes particulares realizadas pelo Instituto e das consequéncias derivadas, €
necessario analisar os relatérios feitos pela Controladoria Geral de Caldas, como
orgao de auditoria do INFICALDAS, como resultado das auditorias realizadas, que
fornecerdo um input para aprofundar em cada opcéao utilizada para realizar estes

contratos e para obter algumas conclusdes a este respeito.
4.2 INFORMACOES RESUMIDAS SOBRE AUDITORIAS:

No capitulo anterior, os diferentes relatérios de auditoria que foram
realizados pelo érgao de controle departamental, a Controladoria Geral de Caldas, a
diferentes entidades que, no desenvolvimento de seu propdsito, administram e
executam recursos publicos, e da mesma forma, aplicam o estatuto geral de
contratacdo da administracdo publica, de modo que estdo sujeitos a controle e
fiscalizacdo pela Controladoria Geral do Departamento de Caldas, foram
consignados.

Para o desenvolvimento deste capitulo, apenas os relatérios feitos ao
estabelecimento publico Instituto de Financiamiento, Promocion y Desarrollo de
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Caldas - INFICALDAS durante os ultimos periodos serao tomados como referéncia,
extraindo a parte relacionada a questao especifica da contratacdo de servigos para
garantir o funcionamento do Aeroporto de “La Nubia”, com todos os componentes do
servico, tais como gerenciamento do equipamento de Raio-X, monitoramento
eletrdénico, controle dos filtros de seguranca nas salas de embarque 24 horas por
dia, entrada no estacionamento e outros, especificando que alguns relatérios
também incluem observacdes relacionadas ao servico de limpeza, bem como

servicos de apoio ao gerenciamento pessoal.

Entidade Vigéncia | Consequéncia Observacao

INFICALDAS 2010 Administrativo | Os contratos para a prestagéo de servigos feitos em
e Disciplinar 2010 foram adicionados, em valor e por um periodo
de um més em 1 de janeiro de 2011, uma vez

concluida sua execugao.

INFICALDAS 2017 Administrativo | As reservas orcamentarias de 2017 ndo tém as
e Disciplinar autorizacbes para para periodos fiscais futuros

ordinarios ou excepcionais

INFICALDAS 2018 Administrativo | Constituicdo de reservas orgamentarias que
justificam sua constituicdo, mas nao sao
devidamente endossadas pelos supervisores e
auditores, e também excederam o limite percentual

permitido em sua constitui¢do.

Tabela preparada pelos autores

Como pode ser visto no resultado final das auditorias realizadas em
diferentes periodos, o INFICALDAS tem apresentado dificuldades ao contratar
servicos derivados da operagao do Aeroporto de La Nubia, que, como mencionado
acima, é de propriedade do INFICALDAS. Estas dificuldades estdo diretamente
relacionadas a aplicacdo do principio da anualidade do orgcamento publico ao

contratar os servicos necessarios para garantir seu funcionamento.

Da mesma forma, pode-se observar que, ao longo dos anos, o
INFICALDAS optou por véarias solugdes para enfrentar esta dificuldade, cada uma
com suas préprias caracteristicas e dificuldades inerentes, como evidenciado nos

respectivos relatérios do 6rgao de controle:



95

Em 2011, tendo em vista a necessidade de continuar com a prestacao de
servicos contratados até 31 de dezembro de 2010, pela aplicacdo do principio da
anualidade do orgcamento publico e dada a impossibilidade de fazer um contrato
direto em 01 de janeiro de 2011, a entidade decide prorrogar alguns contratos por
um periodo de um més. Este periodo comecou a partir de 01 de janeiro de 2011,
principalmente para garantir os servicos no aeroporto de La Nubia.

Reitera-se que estes contratos, assinados em 2010, ndo tinham
autorizacdo para periodos fiscais futuros para continuar sua execu¢cao no ano
seguinte e, consequientemente, pela aplicacdo do principio da anualidade, com uma

data maxima de execucao até 31 de dezembro de 2010.

Portanto, quando estes contratos foram adicionados em 2011, apesar de
serem a partir de 01 de janeiro, eles foram modificados uma vez que seu periodo de
execucao contratual havia expirado. Situagdo que causou a respectiva descoberta
com alcance disciplinar e, neste momento, as investigacbes disciplinares
correspondentes devem estar avangando no Gabinete do Procurador Geral da

Nacao da Colémbia Regional de Caldas.

Em vista desta medida adotada pelo INFICALDAS, ndo ha outra
referéncia no pais e, de qualquer forma, ndo € uma opg¢ado que possa ser
considerada como uma solucdo para o problema apresentado, ja que os contratos
estaduais ndo s6 tém a solenidade de serem escritos (artigo 41 da Lei 80 de 1993),
mas também exigem, para sua execucdo, o cumprimento de outros requisitos. O
Artigo 58 do Decreto Lei 222 de 1983 (antiga EGCPA) previa: "Em nenhum caso o
objeto dos contratos podera ser modificado, nem seu prazo podera ser prorrogado
se tiver expirado, sob o pretexto de celebrar contratos adicionais, nem poderéo ser

acordadas prorrogagcdes automaticas".

Com a entrada em vigor da Lei 80 de 1993, ndo hd nenhum artigo com
esta proibicdo expressa, apenas o artigo 58 do Decreto 423 de 2001 indica que
"ARTIGO 58. As modificacdes dos contratos referidos nos artigos anteriores, nos
quais sao acordadas obrigacdes contingentes, estarao sujeitas as disposicoes deste
decreto"; mas é claro que todo contrato é lei para as partes e s6 é vinculativo
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enquanto seu prazo de execuc¢ao estiver em vigor e qualquer modificacdo contratual
que deva ser feita, deve ser feita enquanto o contrato estiver em vigor.

Os problemas levantados por esta decisao foram analisados apenas do
ponto de vista da contratagdo, mas deve-se mencionar que existe uma clara violacao
do principio da anualidade do orcamento publico, uma vez que estes objetos
contratuais foram executados em dois exercicios fiscais (2010 e 2011) e também,
para seu pagamento, os orgamentos de diferentes anos foram afetados, sem que as

respectivas autorizacées tenham sido levadas em conta.

Nos periodos seguintes (2011 - 2016), as observacdes nos relatérios da
Controladoria Geral de Caldas a respeito desses contratos estao relacionadas com a
falta de autorizacdo para constituir reservas orcamentarias. Apds consulta ao
Sistema Eletrénico de Compras Publicas SECOP, verificou-se que os contratos para
varios desses periodos foram realizados ou com a autorizacdo periodos fiscais
futuros pela Assembléia Departamental de Caldas (2015), ou fazendo adicbes aos
contratos antes de expirarem e estabelecendo as respectivas reservas
orcamentarias (2017 e 2018), provavelmente porque tinham os recursos para fazer
adicbes em cada um desses periodos e assim obter tempo suficiente no periodo
seguinte para realizar os processos de selecdo do contratante sob o novo

orgamento.

A conclusao do relatério de auditoria para estes ultimos periodos referidos
determinou que para a constituicio das reservas orcamentdrias também era
necessario ter autorizacdes para periodos fiscais futuros, pois esta modalidade néao
€ apenas de natureza orcamentaria, mas também é necessaria quando, apesar de
ter todos os recursos no periodo atual, a execucdo ou recepg¢ao do bem ou servico
ocorre em periodos subsequentes. Observagbes que foram qualificadas com escopo

administrativo e disciplinar.

A solucdo adotada pelo INFICALDAS nos exercicios de 2017 e 2018
corrigiu a deficiéncia apresentada na acao de 2010; ou seja, eles subscreveram as
modificagées com o prazo do contrato em vigor. Mas surge uma nova inconsisténcia

quanto ao tratamento que deve ser dado aos contratos que transcendem o periodo
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inicial de execucgao e consequientemente violam o principio da anualidade; para os
quais, como ja foi dito, certos requisitos legais devem ser cumpridos, ja que 0O
recebimento de bens ou servicos em um periodo posterior a conclusao do contrato,
como no caso analisado, implica também na autorizacdo de um periodo fiscal futuro,
mesmo que 0S recursos sejam cancelados contra um Unico periodo e seja adotado o

valor de uma reserva orgamentaria para seu pagamento.

Para os periodos de 2019, 2020 e 2021, o servico de seguranca privada e
vigilancia no aeroporto de La Nubia foi garantido a partir de 12 de janeiro através da
aplicacdo de um processo de selecdo abreviado por uma quantia menor no periodo
anterior; ou seja, antes do inicio de sua execucdo, aplicando a figura de uma

licitagdo em andamento.

Esta figura de um concurso em andamento € uma opcéo introduzida pelo
legislador para os casos em que todos os recursos estao disponiveis no periodo em
que o processo de selecao esta sendo realizado, mas o contrato ndo se inicia nesse
periodo; ja que nesse cenario (execucao em dois periodos diferentes) estariamos
tratando da figura dos periodos fiscais futuros ou da reserva orcamentaria, utilizada

pelo INFICALDAS em 2017 e 2018, com as consequéncias ja mencionadas.

Em processo de licitagdo em andamento esta estabelecida no Artigo 8 da

Lei 819 de 2003, nos seguintes termos:

Artigo 8. Nos casos em que um concurso, concurso por mérito ou
qualquer outro processo de selecdo de empreiteiro estiver sendo
processado com todos os requisitos legais, incluindo disponibilidade
orgamentaria, e sua perfeicao for realizada no ano fiscal seguinte, ele
sera atendido com o orgamento do ultimo ano, apés o cumprimento
dos correspondentes ajustes orgamentarios

Esta disposi¢do foi regulamentada inicialmente pelo Artigo 3 do Decreto
1957 de 2007, que dizia: "Artigo 3. Sempre que uma licitacdo, concorréncia baseada
no mérito ou qualquer outro processo de selecdo de empreiteiro estiver em
andamento com todos os requisitos legais, incluindo disponibilidade orcamentéria, e
a assinatura e conclusao do respectivo contrato ocorrer no ano fiscal seguinte,
ele sera coberto pelo orcamento do ultimo ano fiscal" (destaque proprio fora do
texto).
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O novo texto introduz uma modificagdo importante, pois especifica que a
licitagdo ou concurso publico deve ser iniciado em um prazo e pode até mesmo ir até
a adjudicacao do contrato, mas a conclusdo e a respectiva perfeicdo do contrato

devem ocorrer no prazo seguinte.

Esta modificacdo introduzida pelo Decreto 1957 ja gera varios problemas
administrativos e legais. Embora seja verdade que a entidade publica nao teria
problemas em adjudicar o contrato em 2019 e com isso a etapa pré-contratual do
processo terminaria, mas por disposicéo da lei, o contrato s6 pode ser concluido e
aperfeicoado no ano seguinte, ou seja, a etapa contratual s6 pode comecgar no ano

seguinte.

Portanto, aplicando as disposicdes do Artigo 41 da Lei 80 de 1993: "Artigo
41.- Perfeicdo do Contrato". Os contratos estatais sao aperfeicoados quando se
chega a um acordo sobre o objeto e a consideracao e isto € colocado por escrito”, 0s
contratos estatais tém uma solenidade, que é que estes contratos devem ser por
escrito; Portanto, se os servigos privados de seguranca e vigilancia ou limpeza forem
necessarios, ou qualquer outro servico em que o processo de licitacdo tenha sido
aplicado, a partir de 1° de janeiro de qualquer periodo (por exemplo, 2020), o
contrato s6 podera ser assinado em 1° de janeiro, que ndao é um dia util em todo o
territério nacional, gerando pelo menos os seguintes inconvenientes que devem ser

analisados pela entidade que aplica esta opcéo.

Com relacédo a exigéncia de perfeicao (solenidade de estar por escrito) e
com relacdo as exigéncias de execucdo, que constituem outra solenidade dos
contratos estatais. De acordo com as disposi¢cées do Artigo 23 da Lei 1150 de 2007,
que modifica o Artigo 41 da Lei 80 de 1993:

[...] Para a execugédo, serd necessaria a aprovagao da garantia e a
existéncia das disponibilidades orcamentarias correspondentes,
exceto no caso de contratagdo com recursos de periodos fiscais
futuros, de acordo com as disposi¢des da lei organica do orgamento.
O proponente e o contratante devem acreditar que estdo em dia com
0 pagamento das contribuicées parafiscais relacionadas ao Sistema
Integral de Seguridade Social, assim como as do SENA, ICBF e
Cajas de Compensacao Familiar, quando aplicavel.

De acordo com as exigéncias legais para a execucdo de contratos
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estatais, o contratante deve estar em dia com suas contribuicdes a previdéncia
social, o respectivo registro orcamentario deve ser emitido, que € o que o artigo se
refere ao falar das disponibilidades orcamentérias correspondentes (reiteracao de
jurisprudéncia em sentencas proferidas em 6 de abril de 2000, arquivo 12775 e em
sentenca proferida em 3 de fevereiro de 2000, arquivo 10399) e a garantia subscrita
pelo contratante deve ser aprovada.

Os dois primeiros requisitos mencionados nao sao muito dificeis de serem
credenciados em 12 de janeiro, mas para a emissao da garantia, preciso primeiro ter
o contrato assinado, o que s6 pode ser feito, no caso de uma licitacdo em
andamento, no periodo seguinte (1° de janeiro) e apds sua emissao, deve ser
aprovado pela entidade, acdes que dificilmente poderiam ser realizadas em um
feriado em nosso pais e, de qualquer forma, exigiriam pelo menos um dia Util,
Portanto, ndo é possivel que o contrato comece a ser executado em 12 de janeiro e,
nesta ordem de idéias, o funcionamento do aeroporto deve ser suspenso nesta data
de férias enquanto os procedimentos administrativos e o credenciamento dos

requisitos sao realizados para iniciar a execugao dos contratos.

O panorama levantado no ponto anterior pela disposicdo contida no
Decreto 1957 de 2007, permanece em vigor até hoje, embora seja verdade que este
artigo ndo estd mais em vigor, a disposicao atual, Decreto 1068 de 2015, é apenas

uma compilagdo e consagra o conteudo do artigo em sua totalidade:

Artigo 2.8.1.7.1.12. Alocagdo do orcamento para processos de
selecdo em processo: Sempre que uma licitagdo, concurso baseado
no mérito ou qualquer outro processo de selecdo de empreiteiro
estiver em processo com todos o0s requisitos legais, incluindo
disponibilidade de orgamento, e a conclusdo e conclusdao do
respectivo contrato ocorrer no ano fiscal seguinte, ele devera ser
coberto pelo orgamento do ultimo ano fiscal.

Esta opgéo gera outras desvantagens orcamentarias, pois implica que ao
final do ano fiscal, o valor comprometido no respectivo Certificado de Disponibilidade
Orcamentaria que cobriu o processo de selecao nao foi comprometido ou afetado
com um registro orcamentario porque o contrato estatal ndo havia sido assinado,
portanto os recursos devem ser liberados e incorporados ao orgamento do ano

seguinte como um acréscimo orgamentario.



100

Além disso, esta opcao s6 pode ser aplicada na medida em que os
recursos estejam disponiveis na entidade no ano fiscal em que se pretende realizar
0 processo, com o conhecimento prévio de que estes recursos ndo podem ser
executados naquele ano, o que é quase como uma punicdo do ponto de vista
orcamentario pela falta de planejamento da entidade e pela disponibilidade de

recursos em uma data préxima ao final do ano fiscal.

Além do que pode ser considerado como uma falta de planejamento, esta
situacao raramente surge, pois € normal que os recursos das entidades publicas

sejam executados, no maximo, em dois tergos do ano.

Em qualquer caso, com esses recursos sé sera possivel cobrir um valor
equivalente a um periodo de execucdo mais curto do que o necessario, ou seja,
apenas alguns meses do novo ano fiscal enquanto um novo processo de selecao
estiver sendo realizado, o que implica em uma carga administrativa, ja que dois
concursos publicos devem ser realizados no mesmo ano fiscal e em um periodo de
tempo muito curto, a fim de ndo interromper o servigo durante todo ou a maior parte

do ano fiscal.

Para o periodo de 2022, o INFICALDAS aproximou-se novamente da
Assembléia Departamental de Caldas para solicitar autorizagdo de futuros
orcamentos fiscais para comprometer recursos para ambos os periodos (2021 e
2022), a fim de acrescentar os contratos que estdo sendo executados no periodo de
2021 por um par de meses no periodo de 2022, enquanto 0s respectivos processos
de selegdo estdo sendo realizados. Isto significa que a entidade corrigiu
satisfatoriamente as acgbes realizadas em 2017 e 2018, nas quais eles fizeram as
adicdes e prorrogacoes dos contratos para além do prazo dos contratos, sem a
respectiva autorizacdo para termos futuros e constituindo apenas reservas

orcamentarias.

Na data de conclusao deste trabalho, o pedido ainda nao foi processado
na Assembléia Departamental de Caldas, mas ja foi aprovado pela Diretoria da
entidade e pelo conceito favoravel do CODFIS departamental, portanto, este pedido

certamente sera aprovado sem maiores dificuldades nas sessdes ordinarias do ano
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fiscal de 2022.

Embora seja verdade que esta € a figura apropriada e a que INFICALDAS
deveria ter usado desde o inicio como a solugdo mais conveniente para este
problema, para o ano 2023 havera um novo problema, ja que aquele ano
corresponde ao ultimo ano do governo (2020-2023) e por disposicdo expressa da
Lei, as autorizacbes para afetar futuros orcamentos sdo proibidas naquele ano,
como indicado no ultimo paragrafo do Artigo 12 da Lei 819 de 2003: "Nas entidades
territoriais, a aprovacado de qualquer orcamento futuro & proibida no ultimo ano de
governo do respectivo prefeito ou governador, exceto para a conclusao de

operacdes de crédito publico relacionadas”.

De acordo com esta ultima proibicdo, € necessario especificar que,
embora seja verdade que o INFICALDAS nédo é uma entidade territorial, ndo ha
previsdo especial em matéria orcamentaria para os estabelecimentos publicos da
ordem territorial, de modo que, como foi dito anteriormente, esta entidade faz parte
do orcamento do departamento de Caldas, em capitulo separado denominado
Estabelecimento Publico, como evidenciado no conteudo da Ordenanca 601 de
2008; portanto, ela deve se submeter as disposicoes que, por lei, se aplicam a
entidade territorial.

A solucao apresentada pelo INFICALDAS neste periodo, que consiste em
ir a Assembléia Departamental de Caldas para autorizar a alocacao de orcamentos
futuros e poder adicionar contratos por alguns meses no periodo seguinte, é
indicada para os dois primeiros (02) anos de governo, mas no terceiro ano, 0 mais
pratico € nao solicitar um periodo futuro para adicionar contratos por um par de
meses para 0 ano seguinte, o que corresponderia ao ultimo ano de governo; Uma
vez contratados os servicos no ultimo ano do governo, esta opcao nao pode ser
usada novamente para adicionar contratos durante os primeiros meses do ano

seguinte, 0 que corresponde ao primeiro ano do novo governo.

Apés rever as solucdes adotadas pela INFICALDAS para superar esta
situacao, pudemos observar que a Unica das solucdes listadas como possiveis do
ponto de vista juridico que nao foi utilizada por esta entidade é a que consiste em
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declarar a urgéncia manifesta para apoiar estes contratos sob esta modalidade de

contratacao direta.

Esta opcao (contratacédo direta por manifesta urgéncia) foi utilizada pelo
Ministério da Educacdo do departamento de Casanare e pelo Ministério da
Educacdo do municipio de Yopal no acérdao arquivistico da linha jurisprudencial
(sentenga Arquimédica) para garantir servigos relacionados a educagdo®, Embora o
Tribunal Constitucional ndo tenha se referido ao uso desta modalidade de
contratacao direta, especialistas em contratagcdo publica como Jorge Pino Ricci e
Martin Roberto Moscosso recomendam seu uso em relagdo a outros nimeros, como

a aprovacao de orcamentos futuros.

4 Sentenga basica (hito) no Capitulo Il - Linha Jurisprudencial
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CONSIDERACOES FINAIS

A questao orcamentaria tem sido objeto de muitos debates e analises,
tanto jurisprudencial como doutrinariamente, e tem tido um impacto direto nas
compras publicas, mas as disposicbes orcamentarias sempre prevaleceram, e até
hoje ndo ha uma posicao clara sobre como uma entidade publica deve proceder se
precisar contratar a partir de 1 de janeiro para a aquisicdo de bens e servigcos para
0s quais a contratacido direta ndo pode ser realizada, sem que isso implique uma
violagdo do principio da anualidade orcamentaria, especificando que as questdes
contratuais e orcamentéarias tém regras diferentes que as regulam; Estas as vezes

parecem conter disposi¢cdes contraditérias ou disposicoes dificeis de harmonizar.

Nao é possivel estabelecer um regulamento préprio de orcamento
organico para entidades publicas que nao sejam entidades territoriais, jA que a
Constituicao Politica da Colbmbia s6 contempla essa possibilidade de
regulamentacdo para as assembléias departamentais e conselhos municipais, com
respeito aos departamentos e municipios, respectivamente, de modo que as demais
entidades publicas vinculadas a essas entidades territoriais devem estar sujeitas as
disposicdes gerais sobre a matéria aplicaveis aos departamentos € municipios.

Com a emissao do Decreto 1957 de 2007, é oferecida uma solucao
precaria para o problema, que é estabelecida no Artigo 3, compilado no Artigo
2.8.1.7.1.12 do Decreto Regulamentar Unico 1068 de 2015, como evidenciado neste

capitulo.

A solugdo contida nesta regra ndo € suficiente, pois a entidade publica
deve iniciar o processo de selecdo em sua totalidade antes de 31 de dezembro
(incluindo a disponibilidade orcamentaria que afeta os recursos) e simplesmente ter
a perfeicdo do contrato pendente para o ano seguinte. Isto implica que deve ter
recursos suficientes no ano em que o processo de selecdo é realizado e emitir a
disponibilidade orgamentaria no momento da abertura de um processo de selegao
(especificacdes finais) e, portanto, esta situacdo afeta diretamente a execucdo do
orcamento, A maioria das entidades nao tem recursos no final do ano fiscal e, de

qualquer forma, se esses recursos nao forem utilizados no ano em que 0 processo
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de selecao é realizado, eles devem ser reintegrados ao orcamento final e
incorporados como um acréscimo no orgamento para 0 ano seguinte, com as

implicagbes que tal decisdo acarreta.

O outro problema que surge nesta solucao é a exigéncia para a execugao
da aprovacao da garantia, além do fato de que o primeiro dia do ano ndo € um dia
util, uma entidade publica, entendendo que a funcéo administrativa € continua, pode
fazer o respectivo ajuste orcamentario devido a uma mudancga do periodo fiscal de
validade e emitir um novo certificado de disponibilidade e registro orcamentario, e
redigir a ata do contrato, mas seria dificil aprovar da garantia como requisito de
execucao, uma vez que o contratante selecionado teria que, uma vez assinado o
contrato em 12 de janeiro, proceder com a emissao da garantia para aprovagao e

muito provavelmente nao haveria atencao por parte das companhias de seguros.

Esta solugdo também requer a disponibilidade de todos os recursos para
0 processo de contratacdo, mas ndo é comum que qualquer entidade tenha o
equilibrio para assumir o compromisso por todo um ano fiscal; por exemplo, se o
servico de segurancga privada e vigilancia for necesséario de 1 de janeiro a 31 de
dezembro a um custo total de 500 milhées de pesos, a entidade teria que ter este
montante disponivel no orcamento do ano em que o processo de selecao é
realizado, o que raramente acontece, e geralmente apenas um montante
proporcional (por um més) esta disponivel; Como resultado, é seguido um
procedimento para contratar o servico por um periodo prudente para garantir que
esta necessidade seja atendida enquanto um novo processo de seleg¢ao é realizado
no novo periodo, quase simultaneamente, o que implica um desgaste administrativo

desnecessario e até mesmo uma possivel divisdo do contrato.

Este procedimento de contratagdo do bem ou servico em uma base
temporaria poderia ser realizado através de um processo de selegdo do valor
minimo ou valor menor e a necessidade é suprida por um determinado periodo de
tempo (um més, por exemplo), de modo que um processo de licitacdo publica ou
qualquer processo aplicavel deve ser realizado quase simultaneamente, a fim de
cobrir o restante do prazo, o que mostra a complexidade e a impraticabilidade desta

solucéo.
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A solugdo mais conveniente obtida apds o trabalho de pesquisa é,
mediante autorizacao prévia do Conselho Departamental de Politica Fiscal - CODFIS
e da Assembléia Departamental (no caso do Departamento de Caldas), solicitar
autorizacdo para alocagdo de orcamentos para os exercicios fiscais futuros, com
algumas consideracdes a serem levadas em conta, pois isso implica uma questao
politica e a justificativa de autorizacdo para a assuncdo de orcamentos para 0s
exercicios fiscais futuros para despesas operacionais, que as vezes nao Sao
autorizadas para priorizar autorizagdes para outras despesas de investimento e
obras publicas de maior impacto e, de qualquer forma, esta solu¢cdo nao é aplicavel
no ultimo ano de governo, pois neste periodo estas sdo expressamente proibidas por
lei, e da mesma forma, esta solucao poderia implicar a concentracdo da contratagéo
por um periodo de tempo, limitando a participacdo dos concorrentes em um
processo participativo enquanto o servico tiver sido contratado com a autorizagao de
periodos fiscais futuros.

Da mesma forma, a analise dos problemas levantados nos permite
condensar neste documento as solugdes que foram adotadas de forma pratica em
algumas entidades, de acordo com as possibilidades oferecidas pela lei e

especialistas na area, que podem ser resumidas da seguinte forma:

i) Declarar uma urgéncia manifesta e realizar a contratagdo direta. Esta
solugéo é proposta pelos advogados Jorge Pino Ricci e Martin Roberto Moscosso, o
que desnaturaliza a esséncia da emergéncia, pois esta situagdo, para ser usada
como motivo de contratacao direta, deve responder a condicdes de imprevisibilidade
e imediatismo, geralmente associadas a eventos naturais (deslizamentos de terra,
terremotos) e, além disso, esta situacao seria recorrente, razao pela qual deveria ser
declarada todos os anos, no primeiro dia de janeiro. Isto ndo permite que os
requisitos estabelecidos na Lei para tal caso sejam devidamente credenciados, com
a possibilidade correlativa de incorrer em uma ofensa disciplinar muito grave,
estabelecida no artigo 54 da Lei 1952 de 2019, que estabelece as ofensas
relacionadas a Contratacao Publica, numeral 5: "Aplicando urgéncia manifesta para
a celebracao de contratos sem os fundamentos estabelecidos na Lei".

ii) Processando a aprovacgao de periodos fiscais futuros ordinarias. Esta é
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a solucdo mais apropriada e apoiada legalmente até hoje, mas algumas criticas
consistem no fato de que a decisdo ndo é mais responsabilidade exclusiva da
entidade, pois requer aprovagdes em varias instancias, no caso de entidades
departamentais, periodos fiscais futuros devem ser socializadas e aprovadas pela
CODFIS e posteriormente processadas pela Assembléia Departamental, o que leva
tempo e acrescenta um componente politico que nao deve estar relacionado com a
execucao contratual. Além disso, no ultimo ano do governo, periodos fiscais futuros
para cobrir despesas operacionais sao expressamente proibidas na Lei Organica do
Orcamento Publico e, neste sentido, a cada quatro anos esta solucdo nao é
aplicavel. Em alguns casos especificos, verificou-se que algumas das entidades que
devem intervir na autorizacdo de compromissos futuros ndo concordam ou votam
negativamente, confundindo uma questdo de procedimentos orcamentarios com

uma autorizagao para contratar.

iii) Aplicar o conceito de licitagdo em processo para realizar a contratacao
durante o periodo necessario para realizar um novo processo no ano seguinte. Esta
solucdo apresenta dificuldades em termos de perfeicdo contratual e requisitos de

execucio, bem como na gestao orgamentaria destes recursos.

Embora seja verdade que no estudo de caso INFICALDAS analisou a
necessidade de aquisicao que existia no inicio do ano para assegurar o servico de
transporte aéreo em uma entidade especifica, esta situacdo ocorre em varios casos
em diferentes entidades publicas, tais como todas as aquisicoes de bens e servigos
relacionados as atividades escolares, tais como transporte e refeicbes escolares, em
alguns casos também a contratacdo de professores. Administrativamente, também é

necessario ter servicos de seguranca e limpeza em instituicbes educacionais.

Uma revisdo das condigdes contratuais relacionadas ao servico de
transporte aéreo foi feita porque a entidade publica encarregada de seu
funcionamento (INFICALDAS), foi um exemplo claro para o caso em estudo, pois,
como evidenciado na sentenca da linha jurisprudencial arquimédica, algumas
entidades educacionais simplesmente deixaram de prestar o servico publico de
educacao porque nao tém recursos para garantir esses contratos e as criangas nao

puderam freqiientar as escolas, Por outro lado, ao longo da histéria, o servico
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publico de transporte aéreo nunca foi suspenso no inicio do periodo, a entidade
responsavel por sua operacao aplicou todas as possibilidades oferecidas pela Lei,
mesmo ao custo de ter investigacdes disciplinares para aplicar principios contratuais

que afetam o principio da anualidade do orcamento publico.

Nessa ordem de idéias e como conclusdo colateral, poderia ser
estabelecido que o servico de transporte aéreo tem implicacées em varios setores,
tais como comércio, transporte, recreacao, entre outros. Muitas pessoas que fazem
uso deste servico consomem produtos no terminal aéreo, o que permite 0 comércio
e, portanto, a renda de outras pessoas, viajam ao terminal em servicos publicos
(taxis), viajam para desfrutar de descanso e recreacdo ou para tratar de assuntos
importantes em outras cidades ou simplesmente para reunir-se com familiares e
amigos, o que torna este servico vital, mesmo quando comparado a outros em que

os direitos das criangas séo diretamente afetados, tais como a educagao escolar.

O resultado obtido no capitulo que desenvolve a linha jurisprudencial,
permitiu determinar a existéncia de uma posicao jurisprudencial pacifica por parte da
Corte Constitucional da Colémbia. Nenhuma exclusdo foi considerada para que
qualquer entidade publica pudesse realizar seus processos de contratacdo sem
aplicar o principio da anualidade do orcamento publico.

O resultado da linha jurisprudencial ndo oferece uma solucéo precisa para
a questao, apenas menciona e enfatiza o problema que existe para a contratagdo de
servicos no inicio do ano fiscal por entidades publicas e destaca a obrigacdo de
aplicar os principios orgamentérios, especialmente o da anualidade, na execucao
orcamentaria das entidades que executam recursos publicos, sem ignorar a

obrigacao de aplicar os principios da contratagédo publica.

A falta de regulamentagdo juridica e o pouco desenvolvimento
jurisprudencial sobre o problema levantado no trabalho de pesquisa sdo o suporte
para analisar, a partir do campo juridico, as possiveis solucdes que as entidades
publicas podem optar para contratar os servicos necessarios no inicio de um novo

prazo, respeitando os postulados do sistema orgamentario e contratual.

Portanto, nenhuma das solucées que tém sido utilizadas pelas entidades
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até o momento oferece uma solucao definitiva e apoiada legalmente. As entidades
que aplicam as regras do orgcamento publico em seus processos de aquisicdo
geralmente cometem irregularidades para atender a essas necessidades, 0 que

posteriormente leva a investigacdes disciplinares e criminais.

Como exemplo deste problema, podemos citar a situacéo vivida no pais
em 2019, que corresponde ao ultimo ano do governo (2016-2019), 0 que gerou que
nao foi possivel a constituicio de vigéncias futuras ordinarias, mas continua a
necessidade de atender algumas necessidades especificas desde o inicio do ano
fiscal de 2020, de modo que a Procuradoria Geral da Coldmbia, ciente desta
situagdo, emitiu a diretiva numero 017 de 21 de outubro de 2019, enfatizando a
necessidade de fornecer o servico de alimentagdo e transporte escolar como
prioridade e no inicio de 2020, uma diretiva da qual se pode concluir que ndo ha
solugdo para resolver esta situagdo na devida forma, pois insta o Ministério da
Educacdo Nacional a tomar medidas para que as entidades territoriais possam
garantir o fornecimento do servico de alimentacdo escolar desde o inicio do
calendario escolar de 2020.

Da mesma forma, nesta diretiva, as assembléias departamentais e o0s
conselhos municipais séo solicitados a dar prioridade ao processamento de pedidos
de alocacao de periodos fiscais futuros, caso sejam solicitados pelas autoridades

territoriais para resolver esta situagao.

Para este servigo especifico prestado pelo Estado, é possivel recorrer a
um periodo de alocacao de periodos fiscais futuros excepcionais, justificando-o pelo
fato de que a contratacdo pretendida corresponde a um gasto social destinado ao
servico de educacgao que faz parte de um projeto estratégico do setor educacional.
Entretanto, esta op¢édo néo pode ser aplicado de forma alguma para atender outras
necessidades que correspondem a despesas operacionais, como as analisadas
neste documento (seguranca e vigilancia privada, servicos de limpeza no aeroporto
de “La Nubia” em Manizales Caldas Col6mbia).

O procedimento recomendado, como resultado da pesquisa realizada, é
que as entidades que precisam atender a situacées que envolvam bens ou servigos
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no inicio de um novo termo e nas quais uma causa de contratacao direta ndo possa
ser aplicada, em aplicagcdo do principio de planejamento, devem processar em
tempo habil as respectivas autorizacdo de alocacao de periodos fiscais futuros que
garantam este servico de forma ininterrupta por tempo suficiente no ano seguinte
para avangar 0 novo processo de selecdo (entre 2 e 3 meses) a fim de evitar a
concentracdo da contratagcdo e garantir o acesso de todos o0s concorrentes

potenciais nos processos de compras publicas.

Quando o procedimento de autorizacdo de alocacao de periodos fiscais
futuros for realizado no terceiro ano de governo, deve-se ter em mente que a
constituicdo destas € proibida para o quarto e ultimo ano de governo; Portanto, uma
execucao deve ser planejada para trés periodos, uma parte em que eles séo
autorizados (terceiro ano de governo), todo o ano seguinte (Ultimo ano de governo) e
parte do ano seguinte (primeiro ano do novo governo), apenas para que 0 prazo
inicie um novo processo de selecdo e este ciclo deve ser repetido enquanto as
disposi¢cées normativas atuais estiverem em vigor, Esta é a maneira de garantir a
seguranca juridica e proteger as agdes das entidades publicas e seus
representantes legais, que tém que lidar com a contratacdo desde o inicio de cada
termo para garantir a prestacdo de servigos basicos ou essenciais que ndao podem

ser interrompidos.
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RESUMO DAS REGRAS RELEVANTES DE COMPRAS PUBLICAS NA

COLOMBIA
Classe Titulo Observacao
Lei80de | Pelo qual é emitido o estatuto geral da
A B EGCPA
1993 contratacao publica EGCPA ase EGC
Por meio da qual sdo editadas as normas
sobre a organizacao e funcionamento das
Lei 489 de entidades da ordem nacional, sdo emitidas | Base de acordos e
1998 as disposicoes, principios e regras gerais | contratos
para o exercicio das competéncias previstas | interadministrativos
nos numeros 15 e 16, do artigo 189 da
Constituicao Politica. e outras disposicoes
Por quais medidas de eficiéncia e
de 2007 ( POSICOeS  gere " | Lei 80 de 1993
contratacdo de recursos publicos sao
ditadas
Introduz uma nova
Lei 1450 | Pelo qual é emitido o Plano Nacional de ;T:aggade 3:
de 2011 Desenvolvimento, 2010-2014 Q. .
empreiteiros  (Valor
Minimo)
- . . Conhecido como
Pelo qual sdo editadas normas que visam estatuto
. fortalecer os mecanismos de prevencao, . -
Lei 1474 |. . . anticorrupc¢ao, ele
investigagdo e punicdo de atos de|. )
de 2011 - e - _ | introduz importantes
corrupcao e a eficacia do controle da gestao e
- modificagdes na
publica N
contratacao
Pelo qual se estabelece o regime juridico
Lei 1508 | das Associacoes Publico-Privadas, ditam-se | Definicao de Parceria
de 2012 | os regulamentos or¢camentais organicos e | Publico-Privada APP
ditam-se outras disposicdes
, Pelo qual se modifica o artigo 4° da Lei Norma que
Lei 2022 1.882 de 20.418 e outras disposicdes sao estabelece
de 2020 ) ' posic especificacoes de

emitidas

tipo
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Estabelece critérios
Lei 2069 | Através do qual o empreendedorismo é | de desempate em
de 2020 | promovido na Colémbia todos 0s processos
publicos (art. 30 a 36)
Decreto- Pela qual é ergda a AgenAC|a lNaC|onaI de Entidade governante
: Compras Publicas -Coldmbia Compra g
Lei 4170 . - .| em matéria de
Eficiente-, seus objetivos e estrutura sao o
de 2011 . contratagcao publica
determinados
Pela qual sdo editadas normas para
. Estabelece
Decreto- | suprimir ou reformar  regulamentos, e~
. . . modificacoes
Lei 019 de | procedimentos e procedimentos | .
‘o , . . _ | Importantes na
2012 desnecessarios existentes na Administracao -
g contratacao
Publica
Decreto | Por meio do qual é emitido o Unico decreto Compilar rearas de
1082 de |normativo do setor administrativo do P - q .
. . contratacao publico
2015 planejamento nacional
Decreto Pelp qual §e regula a_ contratggao com Contratagéo com
entidades privadas sem fins lucrativos a que : .
092 de o ) o entidades sem fins
se refere o n? 2 do artigo 355.°2 da .
2017 e iy lucrativos
Constituicao Politica
Pelo qual sdao regulamentados os numeros | Agcdes afirmativas —
Decreto |1 e 8 do artigo 13 da Lei 1.618 de 2013, | Aponta proponentes
392 de sobre incentivos em processos de|com pessoal com
2018 contratacdo em favor de pessoas com | perda de capacidade
deficiéncia de trabalho
Pelo qual se acrescenta a Secdo 6 da .
- . ; Documentos padrao
Decreto Subsecdo 1 do Capitulo 2 do Titulo 1 da ara concursos  de
Parte 2 do Livro 2 do Decreto 1082 de 2015, P .
342 de . o obras publicas de
€ aditado o Decreto Regulamentar Unico do | .
2019 . : : infraestrutura de
Setor Administrativo do Planejamento
: transporte
Nacional
(Especificagbes
Pela qual se acrescenta a Subseccéo 2 da padrao para
- ) . . processos de obras
Decreto Secao 6, Capitulo 2, Capitulo 2, Titulo 1, iblicas para  infra-
Parte 2, Parte 2, Livro 2 do Decreto 1082 de P P
2096 de . - estrutura de
2015, Decreto Unico de Regulamentacéo do
2019 . ) . transporte em uma
Setor Administrativo de Planejamento _ .
i selecédo abreviada de
Nacional.

pequenas
quantidades).
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Lei 2069
de 2020

Pelo qual o empreendedorismo
Colémbia é promovido.

na

Capitulo 1l Compras
Publicas, estabelece
critérios de
desempate nos
processos publicos




117

ANEXO B

RESUMO DAS NORMAS RELEVANTES DO ORCAMENTO PUBLICO NA

COLOMBIA
CLASSE TITULO
Pela qual a Lei 136 de 1994, o Decreto Extraordinario 1222 de
Lei617 de | 1986, a Lei Orgéanica do Orgamento, o Decreto 1421 de 1993 séo
2000 parcialmente alterados, outros regulamentos sdo emitidos para
reforcar a descentralizacdo e regras para a racionalizacdo das
despesas publicas nacionais.

Lei Organica |Por meio das quais sdo emitidas regras organicas sobre
819 de 2003 o_rgam(_en:[o, r?sponsabllldade e transparéncia fiscal e outras

disposicoes sdao promulgadas.
Lei 1483 de |Por meio do qual sgo ditadas regras organicas sobre orgamento,
2011 responsabilidade e transparéncia fiscal para as entidades

territoriais.

Decreto 111 de
1996

Lei de compilacdo 38 de 1989, Lei 179 de 1994 e Lei 225 de
1995, que formam o Estatuto do Orgamento Organico.

Decreto 28 de
2008

Onde ¢é definida a estratégia de  monitoramento,
acompanhamento e controle abrangente dos gastos feitos com
recursos do Sistema Geral de Participacoes.

Decreto 1068

Por meio do Decreto Regulamentar Unico do Setor Financeiro e

de 2015 | ge Credito Publico.
Por meio das quais sdo compiladas as Ordenancas 197 de 1996,
Ordenanca | og8 de 1998 e 574 de 2007 e o estatuto organico do orgamento
601 de 2008 |do departamento de Caldas é unificado e ajustado as normas

legais em vigor.




