EXPOSICIÓN DE MOTIVOS:

Con este proyecto de ley se busca establecer el régimen de contratación de gastos reservados para actividades de inteligencia y contrainteligencia. El legislador creó los gastos reservados mediante la Ley 1097 de 2006,  como “aquellos que se realizan para la financiación de actividades de inteligencia, contrainteligencia, investigación criminal, protección de testigos e informantes”. De igual forma, señaló cuáles son las entidades autorizadas para contratar estos gastos y cómo opera el control y la fiscalización de los mismos. 

La Corte Constitucional mediante la sentencia C- 491 del 27 de junio de 2007 declaró inexequible el artículo 3º de la Ley 1097 de 2006, al haber encontrado en su sentir que violaba el artículo 150 de la Constitución, en la medida que facultó al gobierno para reglamentar mediante decreto la contratación de los gastos reservados, regulación que compete exclusivamente al Congreso de la República mediante el trámite de ley. Para realizar una mejor ilustración, extractamos un aparte de la misma, en donde explica el argumento señalado:

“(…)  31. Según el último numeral del artículo 150 de la Constitución, corresponde al Congreso, mediante ley expedir el estatuto general de contratación de la administración pública y en especial de la administración nacional. Esta norma confiere al Congreso la facultad de regular la contratación estatal a través de disposiciones generales de contratación o especiales en aquellos casos en los cuales la necesidad y la conveniencia pública lo indiquen. En consecuencia, tal y como lo indica el Procurador, las normas sobre contratación administrativas, generales o especiales, tienen reserva de ley. En otras palabras, las mismas no pueden ser expedidas por el gobierno en ejercicio de facultades reglamentarias (…).

(…) 33. La ley que autoriza al gobierno para expedir el estatuto especial de contratación de “gastos reservados” en ejercicio de facultades reglamentarias resulta inconstitucional. En primer lugar dicha norma vulnera la reserva de ley que en la materia establece el artículo 150-25 de la Carta. En segundo término y como consecuencia de lo anterior, arrebata al Congreso la facultad de modificar o derogar dicha reglamentación y a la Corte Constitucional la atribución de controlar su constitucionalidad. Adicionalmente, confiere al gobierno la facultad de auto-regularse en una materia en la cual, por disposición expresa de la propia Constitución, es necesario que existan principios y directrices legales claras y precisas para garantizar el sometimiento de la gestión del Estado a los principios constitucionales de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad e imparcialidad, principios aplicables, incluso, a la ejecución de gastos reservados (…)”. 

Bajo las consideraciones anteriores, se repite, la Corte Constitucional concluyó que la decisión adecuada era declarar la exequibilidad temporal de la norma, es decir, declarar la inconstitucionalidad pero con efectos diferidos en el tiempo, porque, de aplicarla inmediatamente, la contratación de gastos reservados hubiera tenido que someterse al régimen general de contratación administrativa, el cual tiene como uno de sus principios la publicidad, perdiéndose la esencia o naturaleza de los gastos reservados, ya que el proceso de contratación tendría que hacerse de manera pública, debiéndose especificar dentro del mismo todos los detalles que lo rodean, poniendo de paso en peligro con esa inexequibilidad inmediata bienes jurídicos de mayor valor como la vida e integridad personal de victimas o testigos, sin mencionar el menoscabo en el desarrollo de las operaciones legítimas que pudieran realizarse bajo la aplicación de la plurievocada ley.

Acatando la decisión del Tribunal Constitucional, se hace necesario el impulso de una nueva iniciativa legislativa que permita expedir el régimen de contratación de los gastos reservados antes que expire el término otorgado por la Corte Constitucional al Congreso de la República, el cual es de un período legislativo, es decir, hasta el 20 de junio de 2008 (numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia). 

El proyecto de ley que hoy presentamos a su consideración, busca establecer los parámetros que permitan reglamentar la contratación con cargo a gastos reservados.  Lo anterior obedece a la necesidad de establecer un procedimiento especial de contratación sobre los recursos especiales para llevar a cabo actividades relacionadas con el uso de la inteligencia y contrainteligencia para prevenir, detectar, neutralizar, contener, y contrarrestar aquellos factores que atentan contra la convivencia pacífica, la seguridad nacional y el Estado Social de Derecho; la acción disuasiva de orden preventivo realizada por la Fuerza Pública; la acción de la Fuerza para reprimir factores generadores de violencia, que quebranten la tranquilidad y la convivencia ciudadana, el orden constitucional, la integridad territorial, la soberanía, la seguridad y Defensa Nacional.

Por lo anterior, el Gobierno Nacional en desarrollo de la Política de Seguridad Democrática, pretende establecer el procedimiento especial de contratación, determinando su ámbito de aplicación, los principios que le rodean, las cuantías y los niveles de autorización, además del tratatamiento especial en lo que se refiere a la reserva legal de los contratos de conformidad con la Ley de Presupuesto.  Lo anterior permite que las entidades a cargo de la ejecución y fiscalización de los gastos reservados tengan herramientas normativas que les faciliten el ejercicio de sus funciones.  

Debemos recordar que el Congreso de la República, cuando decidió mediante la Ley 1097 de 2006 establecer el marco regulatorio de los Gastos Reservados, lo realizó bajo la correcta concepción que las asociaciones al margen de la ley crean cada día modus operandi más especializados que exigen arduas tareas de obtención de información dentro de la intimidad de las organizaciones y personas investigadas para lograr la conservación del orden público, la seguridad y la defensa nacional.

Así mismo, apreció como fundamental la utilidad de preservar la identidad de la fuente o de mantener la reserva para lograr efectividad en la acción de inteligencia, contrainteligencia, investigación criminal y protección para la prevención del delito, que conlleva a que las actividades antes mencionadas puedan tener carácter secreto, justificando la necesidad que el uso de los recursos empleados en los mismos sea también confidencial dando lugar a los gastos reservados y de paso creando un marco normativo que permitiera proteger la integridad individual de los servidores del Estado que arriesgan su vida ejecutando actos en procura de la defensa y el sostenimiento de la seguridad nacional. 

Como marco constitucional para la expedición de la presente ley se cuenta con la aplicación de los artículos 1º, 2º, 150 numerales 11, 12 y su inciso final,  216, 217, 218, 267, 268, 345, 346 y 352 de la Constitución Política de Colombia.

Adicionalmente, la misma sentencia declaró inexequible, a partir del 20 de junio de 2008, el segundo inciso del artículo 3 de la Ley, argumentando que “por virtud de lo dispuesto en el artículo 150-25 de la Carta, el régimen general de contratación de gastos reservados debe encontrarse plasmado en una norma de rango legal y no en un decreto reglamentario”. Teniendo en cuenta esta declaración, así como la constitucionalidad de la norma en general y los criterios señalados por al Corte para justificar la existencia de una reserva legal en este caso, este capítulo del proyecto busca crear por Ley el régimen de contratación especial. 

Las normas incluidas en este capítulo transcriben lo establecido en el Decreto 1837 de 2007 que, antes de la declaratoria de inconstitucionalidad, reglamentaba el artículo 3 de la mencionada Ley. Estas normas, como cualquier otro procedimiento de contratación especial, establecen una serie de principios acordes a aquellos dispuestos por la Ley 80, señalan cuantías para determinar el nivel de autorización de la contratación, establecen el procedimiento específico para su contratación, crean la excepción de inscripción en el Diario Único de Contratación Pública y determinan el procedimiento de ejecución y legalización de estos contratos. Su principal objetivo, legitimado por demás por la sentencia C-491 de 2007 de la Corte Constitucional, es garantizar que estos gastos sean en efecto reservados.   

En este caso tampoco se viola el principio de unidad de materia porque el régimen de contratación que se busca establecer es precisamente aquél que permite financiar las actividades de inteligencia y contrainteligencia a las que se refiere este proyecto de Ley.  

Cordialmente,
JUAN MANUAL SANTOS C. 
Ministro de Defensa Nacional

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

PROYECTO DE LEY No.

	"Por la cual se establece el régimen de contratación con cargo a gastos reservados "




El Congreso  de Colombia,

D E C R E T A:
Artículo 1. – Contratación estatal. Se entiende que las contrataciones de bienes y ser​​vi​cios que hagan las entida​des y organismos de Inteligencia, re​​la​cio​nadas directa​mente con el cumplimiento de la función de inteligencia constituyen ad​​qui​​siciones relacionadas con la defensa y seguridad nacional por lo que están cobi​ja​das por la excepción del literal i) del numeral 2 del artículo 2 de la Ley 1050 de 2007, siem​pre y cuan​do no se hagan con cargo al presupuesto de gastos reservados, caso en el cual se aplicará lo dispuesto en la Ley 1097 de 2006 “por la cual se regulan los gastos re​​ser​va​dos”, o las normas que la modifiquen o com​plementen.

Artículo 2. – Régimen de contratación de los gastos reservados. Según fue es​ta​ble​cido en la Ley 1097 de 2006, las erogaciones que se ejecuten con cargo a gastos re​ser​vados que de conformidad con el concepto del ordenador del gasto no puedan ser e​je​cutadas por los canales ordinarios, no se sujetarán a las normas y procedimientos pre​vis​tos en el Estatuto de Contratación Estatal. Dichas erogaciones se someterán al pro​ce​dimiento especial creado a través de esta ley.

Artículo 3. – Ámbito de aplicación. Este procedimiento especial de contratación será ob​servado por las entidades estatales en sus erogaciones con cargo a gastos reser​va​dos, cuando el ordenador del gasto determine que no pueden ser ejecutadas por los ca​na​les ordinarios de la respectiva entidad.

Artículo 4. – Principios. Son principios orientadores del procedimiento especial a que se refiere esta ley, además de los previstos en la Constitución Política de Colombia, los si​guientes:

4.1. Selección Objetiva: Es objetiva la selección en la cual la escogencia se hace al o​frecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en con​sideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de mo​tivación subjetiva que pueda inducir en error a los proponentes. 

4.2. Transparencia: En virtud de este principio en los procesos contractuales se con​ce​derá a los interesados y a las autoridades públicas que así lo requieran, la o​por​tunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rin​dan o adopten, para lo cual establecerá etapas que permitan el cono​ci​mien​to de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observa​cio​nes. 

4.3. Reserva: Los servidores públicos, contratistas y en general quienes intervengan a cualquier título en el trámite, desarrollo y concreción de los contratos con cargo a gastos reservados, están obligados a mantener con clasificación reservada to​da la información a la que tengan acceso por razón de su participación en el res​pec​tivo proceso, so pena de las sanciones civiles, penales y disciplinarias a que ha​​ya lugar.

4.4. Especialidad: Por lo particular de las adquisiciones y la destinación específica de las actividades a que se refiere el Artículo 1 de la Ley 1097 de 2006, el trá​mi​te para su contratación no puede corresponder al general de la contratación es​ta​tal.

4.5. Eficacia: En virtud de este principio los procedimientos establecidos deben lo​grar su finalidad, adaptándose a las circunstancias de tiempo, modo y lugar del pro​ceso contractual y removiendo los obstáculos puramente formales que im​pi​dan su cumplimiento.

4.6. Imprescindibilidad: Las adquisiciones que se efectúen con cargo a gastos re​ser​va​dos, deben obedecer a requerimientos de carácter indispensable en tér​mi​nos tales que su no provisión, ponga en riesgo el desarrollo y efectividad de las ac​tividades enunciadas en el artículo 1 de la Ley 1097 de 2006.

4.7.
Responsabilidad: Quienes intervienen en este procedimiento especial de con​tra​tación están obligados a cumplir los fines de la contratación, a vigilar la co​rrec​ta ejecución del objeto del contrato y a proteger los derechos de la entidad y del con​tratista.

Artículo 5. – Cuantía y niveles de autorización. La ejecución de los recursos de gas​tos reservados será autorizada en los siguientes niveles:

a) Nivel 1. Para la contratación que supere 5.000 salarios mínimos mensuales legales vigentes, el jefe de la sección presupuestal correspondiente u or​ga​nis​mo, a cuyo cargo se encuentren actividades de las relacionadas en el ar​ti​cu​lo 1 de la Ley 1097 de 2006, debe autorizar previamente el inicio de este pro​cedimiento especial;

b) Nivel 2. Para la contratación que se encuentre entre 0 y 5.000 salarios mí​ni​mos mensuales legales vigentes, la autorización previa para iniciar este pro​ce​dimiento especial la debe impartir el funcionario en quien se haya delegado la ordenación del gasto con cargo a gastos reservados, en los términos de la res​pectiva delegación.

Parágrafo. La autorización previa para aplicar el procedimiento especial de contratación de​be siempre constar por escrito.

Artículo 6. – Procedimiento especial de contratación. Para la celebración de los con​​tratos con cargo al rubro de gastos reservados, se adelantará el siguiente pro​ce​di​mien​to especial, cuando a criterio del ordenador del gasto las erogaciones no puedan ser ejecutadas por los canales ordinarios.

1.  Elaborar un estudio sucinto que determine la necesidad y la condición técnica.

2.  La entidad tendrá en cuenta los precios y las condiciones del mercado cuando ello a​pli​que.

3. El Ordenador del Gasto emitirá en forma escrita la autorización para adelantar el pro​ce​dimiento especial. En esta autorización, que se entenderá prestada bajo la gra​ve​dad del juramento, constarán las circunstancias a que se refiere este numeral, con​for​me a lo dispuesto en el artículo 8 de la Ley 890 de 2004.

4. Los contratos de adquisición de bienes o servicios para la ejecución de actividades de inteligencia, contrainteligencia o investigación criminal podrán celebrarse sin que re​quiera obtenerse previamente cotizaciones de ninguna clase, cuando se trate de o​pe​raciones en cubierto que pongan en peligro la seguridad de las personas que in​ter​vie​nen en las mismas o de la información. 

5. La escogencia del bien o servicio a contratar se hará de acuerdo con la conveniencia ins​ti​tucional y buscando satisfacer la necesidad planteada para favorecer el cum​pli​mien​to de la misión.

6. El contrato originado en procedimientos especiales deberá constar siempre por es​cri​to.

7. Cuando el contrato establecido en el numeral anterior, sea de adquisición de bienes de​volutivos, al cabo del cumplimiento de la misión, la entidad adquiriente deberá in​cor​porarlos a sus inventarios, siempre y cuando sean recuperables.

8. En los contratos de prestación de servicio originado en el procedimiento especial me​dia​rá certificación de quien recibió el servicio a satisfacción.

Artículo 7. – Publicidad de los contratos. Por la naturaleza de la contratación por el ru​bro de gastos reservados, los contratos que celebren las entidades a que se refiere el ar​tículo 2 de la Ley 1097 de 2006, no requieren publicación en el Diario Único de Con​tra​tación Pública, ni en el portal de contratación de la Entidad. Los contratos así ce​le​bra​dos, gozarán de reserva legal.

Artículo 8. – Procedimientos de ejecución y legalización. Los Procedimientos para la ejecución y legalización de las erogaciones por operaciones de inteligencia, contra​in​te​​ligencia, investigación criminal, pago de informaciones y recompensas se regirán por la reglamentación ordenada en el artículo 6 de la Ley 1097 de 2006.
Atentamente,

JUAN MANUAL SANTOS C.
Ministro de Defensa Nacional

