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Resumen

El propoésito del presente trabajo es analizar el cuerpo normativo del sistema de
contratacion publica, concentrado en la ley 80 de 1993, sus modificaciones y
adiciones posteriores; sistema con el cual se proveen bienes y servicios, en base al
modelo de Estado social de derecho, en el que se enmarca Colombia desde 1991
y donde prima el bien comun como finalidad del Estado.

Contrapongo el estudio de la normativa desde su concepcion internacional y la
operatividad local, para pensar la ley como expresion concreta de la actividad
estatal, problematizando su estructuracion en aras del bien comdn pero su
cumplimiento desde el sistema de libre mercado y competencia entre empresas
privadas. La idea central de la investigacion es presentar el estudio de la ley como
herramienta de trabajo de la antropologia y como una forma de lectura de la
actividad estatal.

Palabras claves:

Contratacion publica, ley 80, Estado, Estado social de derecho, bienes y servicios,
bien comun, empresas privadas.



INTRODUCCION

Estando por fuera de la universidad por casi dos afios, comenceé a trabajar en una
empresa privada dedicada a contratar proyectos sociales relacionados con
investigacion y educacion en Medellin y los municipios cercanos, en esta empresa
me desempefie como auxiliar de investigacion, por varios meses, teniendo mis
primeros acercamientos al sistema de contratacion publica, aunque de manera muy
superficial, conoci el modelo, sabia que los proyectos le pertenecian a entes
administrativos estatales, pero por la clase de funciones que desempefiaba no me
acerque en profundidad al tema. Una vez terminado un contrato con aquella
empresa fui contactada por una firma de ingenieros civiles quienes requerian de
una persona con alguna experiencia en trabajo con comunidades y con
disponibilidad para residir de manera permanente en un municipio a varias horas de
Medellin. Al aceptar la propuesta realice por siete meses la gestién social de tres
proyectos de infraestructura, labor derivada de la necesidad de socializar y dar
manejo al impacto que generan las obras de infraestructura. Entre los deberes del
cargo estaba asistir a comités de obras, reuniones con la alcaldia, socializaciones
de otros proyectos y rendiciones de cuentas; por lo que pude adentrarme mucho
mas en el funcionamiento del sistema de contratacion y en la relaciéon de las
empresas privadas en los proyectos estatales.

Mi interés particular en el tema surgié, mas alla de experiencia laborar, debido al
completo desconocimiento sobre la participacion y el accionar de las empresas
privadas en la ejecucion de proyectos, planes de gobierno y politicas publicas; por
el interés en conocer y estudiar la ley; y de las inquietudes sobre los campos de
acciéon en mi formacién profesional. La experiencia laboral no estuvo relacionada en
un inicio, con el trabajo de grado, pero al reingresar a la universidad, estaba préxima
a terminar con el contrato y junto a la profesora Sofia Botero, vimos la posibilidad
de aprovechar esa experiencia como trabajo de campo y sacar de alli material de
estudio. Tras empezar disefio de proyecto, continde trabajando hasta finalizado el
contrato, pero fui contratada de nuevo por la primera empresa con la que trabaje,
donde busque vincularme mas afondo en el proceso presentacion de propuestas
para contratar.

Mi proposito fundamental es analizar el estatuto general para la contratacion publica
(ley 80 de 1993 sus modificaciones y adiciones), estudiar la ley desde su lugar como
herramienta juridica, manifestacion concreta de la actividad estatal y presentarla
como un instrumento de trabajo a la hora de pensar el funcionamiento del Estado.
Son muchas las razones por las que no hablo de los lugares, los contratos o las
empresas, la intencion de este trabajo es analizar la normativa de un sistema



encardo de las adquisiciones de bienes y servicios, pero las implicaciones éticas
fueron el motivo principal por el cual no narr6 detalladamente lo vivido en campo.

Metodologia

Esta investigacion, al partir de unas experiencias laborales previas, tuvo un proceso
y unas dificultades particulares. En un principio, y buscando concentrar la
informacion se delimité al campo de los contratos de infraestructura, para asi
enfocar la informacion y dar paso a sistematizacion de la informacién en forma de
relato etnografico, lo cual exigié un exhaustivo trabajo de recopilacion y sintesis para
gue la experiencia fuera tomada como material de investigacion. La eleccion por
sistematizar solo las experiencias de los contratos referentes a la infraestructura, se
dio por ser un &rea bastante compleja; compuesta de un mayor numero de
elementos si la compar6 con otras areas y otros contratos en los que se habia
participado. La complejidad a la que me refiero se basaba en la diversidad de los
montos, los tipos de contratos, los tiempos de ejecucion, las entidades que manejan
los contratos y la prioridad que esta area tiene en los planes de gobierno de las
entidades estatales. Elegir esta area apuntaba principalmente a realizar la
investigacion con la mayor cantidad de elementos posibles.

Una vez se seleccioné el area de infraestructura como punto de partida de analisis,
se realizd la sistematizacion de la experiencia laboral por medio de relatos
etnograficos, los cuales buscaron realizar una introspeccion teérico - practica sobre
los procesos laborales vividos y sobre el campo estatal en que se desenvolvian. Me
centré de alguna manera, en las discusién presenten en: el antroplogo como autor
de Clifford Geertz (1988) y en Rosana Gubert ( 2011), auscultando en los relatos,
una estrategia para la comprension de la realidad social estudiada, y de igual forma
tener una base para realizar revisiones exploratorias de temas adyacentes.
Terminada la sistematizacion de la experiencia laboral, el proceso investigativo
posterior se concentré en realizar revisiones bibliograficas; definir conceptos
tedricos claves; explorar la normativa internacional; y buscar un lugar desde donde
poder leer, procesar y analizar la ley, por lo que cual, fue necesario acudir a textos
sobre derecho administrativo y teoria politica, ya que las referencias juridicas eran
muy recurrentes pero casi por completo desconocidas. Por ultimo entre al periodo
de escritura, donde plasme todas las consultas, referencias y analisis de la ley.

El Estado como objeto de estudio



Proponerse pensar el Estado significa exponerse a retomar por cuenta propia un
pensamiento de Estado, a aplicar al Estado unas categorias de pensamiento
producidas y avaladas por el Estado, por lo tanto a no reconocer la verdad mas
fundamental de éste (Pierre Bourdieu, 1997, 91)

Aunque el Estado no ha sido un objeto clasico de estudio antropoldgico, en las
Ultimas décadas se han realizado investigaciones importantes centradas en él .
Contrario a lo que sucede en sociologia donde el Estado ha tenido un lugar
protagonico desde los conceptos de Weber (1964), como un ente burocrético -
administrativo dotado del uso legitimo de la fuerza; la antropologia se ha
preocupado principalmente de “ir a buscar al Estado” en ambitos no convencionales,
en lugares en los no se habian pensado sus formas y practicas. En términos mas
generales, como lo expresa Paula Mussetta, (2009) preguntarse por el Estado en
antropologia es estudiar sus componentes desagregados, su contexto y sus
relaciones, ya el Estado no puede ser considerado como un actor, con la
coherencia, agencia y autonomia que ha presumido, sino que requiere verlo mas
alla de las instituciones; entenderlo como un proceso. Principalmente en América
latina se fomentd el estudio del Estado vinculado campos tradicionales, como el
trabajo con comunidades indigenas.

A partir de la década del 90, tal como lo expresa el antropélogo Salvador Schavelzon
(2010) debido a las reformas “multiculturales” se marcaron cambios
constitucionales, los cuales desencadenaron una mayor interaccion entre la
antropologia y el Estado:

En la dltima década, fue la llegada de gobiernos progresistas al Estado lo
que abrié nuevos espacios para la investigacion, a partir de un creciente
interés por el Estado por parte de los investigadores y, también, porque
grupos sociales “objetos tradicionales de investigacion” intensificaron su
interaccion con el Estado o fueron alcanzados por sus politicas. Esto ultimo
incentivo la incentivacién de la antropologia “técnica” que aporta a la gestion
publica con insumos de consultoria o de andlisis de experiencias de
gobierno; pero también incentivo discusiones del campo académico y de la
antropologia tedrica (Schavelzon, 2010, 4).

Estas reformas afianzaron en América latina o un estudio del Estado o una
Antropologia del Estado como sub-campo, centrada en el estudio de la soberania,
la participacion de comunidades indigenas y afrodescendientes en procesos
politicos y la introduccion de conceptos como interculturalidad y plurinacionalidad
en las constituciones. Se abordan de igual forma, debates sobre el Estado-Nacion,



la relacion Estado - colonialismo y la autonomia. Esta forma particular de mirar al
Estado se da principalmente por la necesidad de entenderlo mas alla de los
conceptos y lugares comunes:

[...] la idea de que la plurinacionalidad obliga, obviamente, a refundar el
Estado moderno, porque el Estado moderno, como vamos a ver, es un
Estado que tiene una sola nacion, y en este momento hay que combinar
diferentes conceptos de nacion dentro de un mismo Estado(Sousa Santos,
2009, 202).

El modelo, la interaccién y la jerarquizacion del Estado no se encuentran hoy por
hoy consensuados, se han modificado los limites y las capacidades estatales, han
entrado al ruedo nuevos actores y se han hecho evidentes muchos otros, por lo que
es necesario abordarlo desde multiples campos.

Laley como herramienta de trabajo

Contrario a lo sucedido con el Estado, la antropologia no tiene una relacién nueva
con la ley. Aunque la ley pareciera, para muchos, un tema exclusivo del derecho,
ha sido de gran interés para muchas disciplinas, entre ellas la antropologia con la
cual tiene una relacion desde sus origenes. Como lo presentan René Kuppe y
Richard Potz (1995) en la primera antropologia, es decir en la antropologia
evolucionista de principios del siglo XIX, como la de Henry Maine o Albert Hermann,
se presentaba un rasgo comun: se intentd incluir el material “etnografico” en la
ciencia juridica general con el fin de explicar las instituciones juridicas, a partir de
contextos socioculturales y no, desde conciencias individuales.

De alli en adelante el estudio de la ley, continué siendo un elemento central en la
tradicién antropoldgica, se resaltan textos como: Crimen y costumbre en la sociedad
primitiva de Bronistaw Malinowski (1978); Politica, derecho y ritual en la sociedad
tribal de Max Giuckman (1978); o la Ley primitiva de Robert Redfield (1941). Pero,
segun Esteban Krotz (2002) esa cercania e interaccién entre el estudio de la ley y
antropologia se fue desvaneciendo; en primeros lugares por la consolidacién del
derecho y la antropologia como disciplinas propias y separadas:

Este distanciamiento fue fruto de la especializacién del conocimiento
cientifico en todas sus areas. En la actualidad la lejania entre las dos
disciplinas se expresa asimismo en que en las carreras universitarias de
antropologia el tema de la ley suele ser inexistente y en que en las carreras
de leyes no se suele atender sistematicamente ni el derecho consuetudinario
ni los sistemas y costumbres legales indigenas (Krotz, 2002, 16 -17).



En segundo lugar, particularmente en América latina, por la situacion politica que
disolvio el interés por estudiar fendmenos socioculturales como parte del orden
juridico y estatal:

El establecimiento de dictaduras militares en tantos paises de la region
contribuyé a que ni la teoria de la dependencia ni la del colonialismo interno
se ocupan del estudio de aspectos legales. Usualmente el derecho, cuando
era mencionado, era denunciado como instrumento de dominacién sin mas.
Los intentos de refundar la democracia en muchos paises de la regién, que

fueron atravesados poco después en varios de ellos por la incipiente
movilizacion indigena (Krotz, 2002, 22).

Por ultimo Krotz (2002), ha sefialado de manera puntual la trascendencia de
estudiar «lo juridico» y la necesidad de retomar su estudio en la antropologia,
llamando la atencibn en que, aunque esa abrumadora mayoria de estudios
antropologicos sobre los «otros» han servido para su dominacion, cuando se estudia
al derecho, a la ley y al sistema juridico se puede jugar un papel relevante en la
transformacion de la sociedad.

10



1. PANORAMA CONCEPTUAL

La contratacion publica es una de las actividades mas importantes para el
funcionamiento estatal, en tanto es el mecanismo con el cual el Estado provee
bienes y servicios a la sociedad y garantiza el funcionamiento de gran parte de sus
entidades. Para analizar el campo normativo que regula esta actividad es importante
primero definir algunos conceptos desde donde parte su estructuracién. Sin
pretender hacer un recorrido detallado, lo que intento mas bien, es presentar una
aproximacion a las nociones fundamentales, iniciando entonces, con la definicién
de Estado, el modelo de Estado social de derecho, la conceptualizacidén de servicio
publico y finalizando con la definicion de contrato estatal.

Trabajo este capitulo desde la teoria politica y la administracién publica buscando
un lugar para explicar las bases de unos conceptos que han tenido un panorama
bastante extenso de estudio, y que ademas tienen un sentido practico
particularmente tratado por ambas disciplinas. Claro esta que estos planteamientos
no son tomados a la ligera, cabe resaltar como lo expresa Boaventura de Sousa
Santos que “[...] la teoria politica es mono cultural, tiene como marco histérico la
cultura eurocéntrica que se adapta mal a contextos donde esta cultura tiene que
convivir, de una manera o de otra, con culturas y religiones de otro tipo, no
occidentales” (Sousa Santos, 2009, 196). Pero la intencion es tomar un lugar
definido desde la actividad gubernamental oficial y asi etnografiar la ley.

Para definir al Estado utilizé principalmente los aportes del politlogo argentino
Ernesto Aldo Isuani (1984) quien hace un excelente recorrido por tres nociones del
concepto Estado, desde algunos de los pensadores mas destacados. De igual
manera, acudo a los textos de la docente argentina Maria Alejandra Pericola (2013)
y del abogado Agustin Alberto Gordillo (2013), quienes desde la teoria de Estado
hacen un recorrido histérico del posicionamiento del concepto académicamente; sus
aportes son puestos a discutir con la vision de Norberto Bobbio (1989) desde el
texto Estado, Gobierno y Sociedad, ya que este autor presenta un punto de vista
mas filoséfico. En dltima instancia sobre el Estado, trabajo una corta presentacion
de los modelos aplicables a Colombia, por medio de la contribucién del abogado
colombiano Juan Fernando Silva Henao (2012).

Para el concepto de servicio publico utilizo tres aportes: en primer lugar el trabajo
del profesor de la Universidad Externado de Colombia, Alberto Montafia Plata
(2005) quien analiza a los primeros estudiosos del tema como Léon Duguit, Gaston
Jéze, Roger Bonnard y Louis Rolland; en segundo lugar, Manuel Fraga (2000)
desde el derecho administrativo, quien posee un definicibn clara y algunas
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relaciones interesantes entre la actividad publica y la actividad privada. Por ultimo,
la referencia de Tomas Maldonado (2010) quien ademas de relacionar directamente
los servicios publicos con el Estado social de derecho, se cuestiona por el caso
colombiano.

El dltimo concepto es el de contrato estatal, para el que traigo las contribuciones del
profesor y doctor en derecho administrativo Ernesto Jinesta Lobo (2011) y del
tratadista argentino José Roberto Dromi (2004), ambos autores se ocupan del
derecho administrativo; Jinesta desde el ambito global y aplicado y Dromi desde lo
puramente académico. Complementando los conceptos, estan presentes las
proposiciones del jurista argentino Juan Carlos Cassagne (1992), quien maneja una
argumentacion clara, articulada y un lenguaje sencillo a la hora de hacer sus
recorridos entre las nociones, postulados y procesos de la actividad estatal.

1.1 El concepto de Estado

Definir al Estado es una tarea muy compleja, se trata de definir un concepto que ha
significado y significa una gran variedad de cosas y que ha sido abordado por una
gran variedad de autores. Para algunos pensadores de la teoria politica, el Estado
es una entidad, una racionalidad omnipresente y expandida, mas alla de las
instituciones de gobierno; por lo que para definir al Estado se debe buscar en las
ideologias. Para otros, es una construccién hecha a partir de las relaciones y las
practicas sociales, no es un concepto que sirva siquiera para pensar instituciones
de gobierno. En este caso, la intencion no es hacer un recorrido historico detallado,
sino presentar las nociones basicas que han surgido al rededor del concepto. Cabe
resaltar que la teoria politica como expresa Juan Carlos Cassagne (1992) en el texto
Bases del derecho administrativo, no representa el conocimiento del Estado en
singular, sino una aproximacion a compendios frecuentes del concepto:

La propia naturaleza de la realidad politica, constituida por actos humanos,
demuestra que cada Estado posee, en la civilizacion occidental y cristiana,
una singularidad y especificidad que lo diferencia de otro y, al propio tiempo,
gue existen notas generales que permiten hallar un concepto objetivo y
concreto del Estado histérico al presentar elementos y funciones
comunes.[...] Como se ha advertido, la Teoria del Estado no representa el
conocimiento de un Estado singular, sino de un tipo general de Estado,
valido para todo un grupo de comunidades juridicamente organizadas
(Cassagne, 1992, 38-39).

Esto implica conocer unos elementos comunes, que es precisamente como ubico el
trabajo del Ernesto Aldo Isuani (1984), un académico argentino doctorado en
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ciencias politicas, quien explica la existencia de tres nociones conceptuales basicas
sobre el Estado, nociones con elementos comunes pero que no son estaticas y
permiten cada una entender matices del concepto. En la primera nocién, el Estado
es visto como una asociacion; en la segunda como dimensién de la sociedad; y en
la tercera como un aparato para la administracion, el gobierno y la coercion.

La primera nocién que presenta Aldo, es el Estado como asociacion o comunidad,
nocion que adquirié su mas pura formulacion en las teorias del contrato social, con
Hobbes (1977), Locke (1960) y Rousseau (1950).

Segun los méas prominentes tedricos del contrato social, los individuos
acuerdan en crear una entidad social para vencer las desventajas de un real
o hipotético “Estado de naturaleza”. Para atender a esa meta, ejecutan un
contrato por el cual un “Estado civilizado” es generado. Después de la “firma”
del pacto, el nuevo Estado se vuelve una asociacion compulsiva. Més alla del
término “Estado”, otros términos son usados por diferentes autores para
designar la entidad surgiendo del contrato social (Aldo, 1984, 36).

El Estado en este punto de vista, envuelve a los habitantes de un territorio
determinado, los cuales requieren instituciones gubernamentales que los regulen,
emergiendo entonces, como un pacto entre los miembros de una comunidad
determinada, como una entidad conformada por alianzas; con el fin de a acoger a
los habitantes de un territorio particular.

El segundo enfoque, se acerca mas al concepto de sociedad civil, segun Aldo hay
una nocion de Estado donde la sociedad se opone a unas dimensiones sociales,
esté trazado se despliega en la obra de Hegel como complemento a las teorias de
contrato social. Es un elemento de la idea ética, donde se trasciende el
individualismo y la fragmentacion de la sociedad para tratar de aliviar la desigualdad
social, es una esfera de la existencia que puede cubrir o puede oponerse a otras
esferas:

El Estado es el mas alto momento de la vida ética, donde lo universal y lo
particular se reconcilian, donde reinan la solidaridad y la identidad, donde el
hombre esta dispuesto a sacrificarse por el bien de los otros. [...]Los
intereses particulares no deben, de hecho, ser puestos de lado o
completamente suprimidos; por el contrario, deben ser puestos en
correspondencia con los intereses universales y, de ese modo, tanto los
particulares como los universales son mantenidos (Hegel, 1977 citado por
Aldo, 1984, 40).
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El tercer y ultimo enfoque planteado presenta al Estado como un aparato para el
gobierno, la administracion y la coercion; a diferencia de lo trazado por Hegel, segun
Aldo, esta nocidén no tiene una dimension social abstracta, sino que delinea al
Estado como una institucion concreta, separada del resto de la sociedad. Se
sustenta en el pensamiento marxista clasico (Marx, Engels, Lenin), donde la
sociedad delega sus elementos propios, para transformarlos en su existencia
politica. El Estado es idéntico a las instituciones, un 6rgano de dominacion de clase,
un instrumento para la explotacion de la clase oprimida, es la administracion y la
coercion de la sociedad.

Sin embargo, Also resalta que hay nociones combinadas resultantes de las
interpretaciones que ha tenido el concepto en otros campos. En el caso de la
antropologia, por ejemplo, sobresalen los trabajos de Antonio Gramsci y Lawrence
Krader quienes proyectan una definicion que oscila entre la organizacion
gubernamental y la asociacion politica en un territorio:

El Estado no es una cosa independiente, pero es una institucion de la
sociedad en la cual el poder politico esta concentrado y monopolizado (...) es
una institucién politica que definimos como una institucién de gobierno (...)
una institucién de la sociedad, un 6rgano de la ley central (...) El Estado es
una institucién que unifica, defiende y controla la sociedad explicitamente
(Krader, 1968 citado por Also, 1984, 44).

Ahora bien, en el derecho se establece otra nocién de Estado, dada desde el
ordenamiento juridico de lo social; parte de la apropiacion del problema estatal por
parte de los juristas. Norberto Bobbio (1989) es quien explica detalladamente en el
texto Estado, Gobierno y Sociedad, como el Estado es una categorizacion legislativa
definida mediante tres componentes constitutivos: el pueblo, el territorio y la
soberania. Para Bobbio el poder soberano es el poder de crear y aplicar el derecho
en un territorio, hacia un pueblo. En esta nocion se ejerce el poder en un territorio
determinado, al que estan subordinados necesariamente los sujetos que
pertenecen a él:

El poder soberano se vuelve el poder de crear y aplicar el derecho (o sea
normas vinculantes) en un territorio y hacia un pueblo, poder que recibe su
validez de la norma fundamental y de la capacidad de hacerse valer
recurriendo en ultima instancia a la fuerza, y en consecuencia por el hecho
de ser no solamente legitimo sino también eficaz (legitimidad y eficacia se
reclaman mutuamente). El territorio se convierte en el limite de validez
espacial del derecho del Estado, en el sentido de que las normas juridicas
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emanadas del poder soberano unicamente valen dentro de determinados
confines. El pueblo se vuelve el limite de validez personal del derecho del
Estado, en cuanto las mismas normas juridicas solamente valen, salvo casos
excepcionales, para determinados sujetos que de tal manera constituyen los
ciudadanos del Estado (Bobbio, 1989, 128).

Esta ultima ilustracion, es radicalmente diferente a los tres planteamientos
desplegados por Aldo, en tanto Bobbio contempla su definicion desde el Estado
moderno, es decir un Estado material y aplicado, donde no caben lustres ideales o
abstractos, donde el Estado es institucional, real, esta tipificado, delimitado y
reconocido, tiene un accionar concreto y unas formas juridicas que lo prescriben.

Esto lleva a explorar la idea del Estado moderno, la cual segun Maria Alejandra
Pericola (2013) aparece a partir de 1513 con los razonamientos de Nicolas
Maquiavelo. Si bien, de acuerdo con Cassagne, en Grecia y Roma, se puede
reconocer unas percepciones subyacentes como polis, civitas, o res publica para
aludir a la existencia de comunidad politica, no hay propiamente una
instrumentacion de la estructura juridica que vinculara a los habitantes con el
territorio o que delineen el ejercicio del poder, lo mas cercano pudiera ser en el siglo
XV el concepto de lo statol utilizado para definir la formacién normativa-politica en
las grandes ciudades italianas del momento (Florencia y Génova).Es solo hasta el
siglo XVII con la aparicion de los sistemas politicos y filoso6ficos, que se presenta
una direccion politica y se toma al Estado como un objeto real en tanto es practico
y es organizacién juridica. Para Cassagne y para Pericola es la postura de
Maquiavelo la que rompe con las ideas sobre la abstraccion del Estado ubicandolo
en el plano préactico y por ende marcandolo como un tipo de conceptualizacion
particular:

Magquiavelo se inspira en la realidad politica de su época caracterizada por la
declinacion del orden feudal medieval y la aspiracion de la mayoria de las
naciones europeas para organizar Estados nacionales y consolidarlos
territorialmente; y conceptua la politica como una actividad eminentemente
practica (Pericola, 2013, 253).

En suma, el Estado moderno como pauta de definicion hace referencia a su lugar
practico, como ente juridico que agrupa, administra e interviene la sociedad por

! Este concepto se desarrolla en las principales ciudades italianas (Florencia, Genova,
etc.) alli surge para designar de forma general la organizacion juridica, politica, territorial
y de gobierno.
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medio de actividades, instituciones y leyes, pasando de ser una idea, a ser una
organizacion juridica practica; se afade un elemento que lo modifica, clasifica y
relaciona, la condicion inalienable de la ley, incorporando un componente que lo
trasciende en tanto estipula su accionar.

Para Juan Fernando Silva Henao (2012) cuando se producen las revoluciones
liberales: la Revolucién inglesa de 1688, la americana de 1776 y la francesa de
1789, se marca un hito histérico de la relacidon entre el pueblo, el territorio y la
soberania, se originan los derechos de primera generacion, los cuales son dispuesto
como ley escrita. Reconocer estos derechos tenia como finalidad, liberar al individuo
del poder omnimodo y arbitrario del Estado como Unico poseer del poder. De
acuerdo con Agustin Alberto Gordillo (2013) a partir de los derechos liberales se
producen un cambio en la vida politica y se reformulan las relaciones Estado -
sociedad:

Ya no se dira que el Estado o el soberano puede hacer lo que le plazca, que
ninguna ley lo obliga, que nunca comete dafos, sino, por el contrario, que
existen una serie de derechos inalienables que debe respetar, que no puede
desconocer por qué son superiores y preexistentes a él. Comienza una larga
y dificil lucha contra las inmunidades del poder (Gordillo, 2013, 41).

Estos derechos se aplicaron a la vida practica, formaron en si, un modelo de Estado
particular, el Estado de derecho, que obligaba a las instituciones de gobierno a
garantizar la libertad, propiedad, seguridad y resistencia a la opresion:

Este tipo de derechos civiles y politicos obtenidos por las luchas de la
burguesia en las revoluciones liberales, tienen como finalidad liberar al
individuo del poder omnimodo y arbitrario del Estado (Leviatan); sobre estos
derechos, se edifica entonces el concepto de Estado de derecho que hoy
conocemos con un poder definido y limitado (Seguridad de la libertad y
propiedad), el cual se funda en la existencia de unas reglas claramente
determinadas que obligan tanto al gobernante como a los gobernados, mas
no existe un concepto de unidad o corresponsabilidad social, al entender la
sociedad, como un simple conjunto de hombres libres, principalmente en
materia econdmica, pero sin obligaciones en favor de otros o del Estado,
mas all4 de respetar la ley el derecho ajeno (Silva. 2012, 145).

Con posterioridad, se ampliaron los conceptos de igualdad, fraternidad y libertad,
dando origen al Estado social, que se caracteriza por tratar de mitigar la desigualdad
de clases y garantizar un bienestar minimo, alli se considerar al marginado como
un ciudadano con derechos y deberes, el Estado toma entonces como una
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obligacion inherente a su propia concepcion, tratar de eliminar la situacion de
marginalidad que se venia desarrollando debido a la industrializacion.

Por el contrario, explica Silva (2012), el Estado social surge a continuacion de la
superacion del Estado Liberal, los derechos adquieren una dimensién e
interpretacion diferente, buscan la realizacion de una vida en relacién con el
conglomerado social, se muta el auto interés de proteccion ante los ataques de
terceros y el Estado, por el principio de solidaridad (pag.145).

En términos dogmaticos, a partir de la concepcion del Estado social se desprende
un ultimo modelo de Estado (significativo en este trabajo), el Estado social de
derecho, un modelo intermediario entre las interpretaciones resultantes de las
revoluciones liberales, y las ideas de minimo bienestar y bien comun. El Estado
social de derecho se despliega como un sistema gubernamental que impone a la
figura de Estado, la misién de garantizar tanto los derechos de primera generacion
como los derechos para la subsistencia minima. Con esta atribucién vino el
compromiso de al menos mediar el cumplimiento de ampos aspectos y normatizar
la prestacion de ciertos servicios como la asistencia sanitaria, la salud, la educacién
publica, la regulacion del trabajo, la vivienda digna, el acceso a la recreacion entre
otros.

1.2 Los servicios publicos y el Estado.

Los servicios publicos tienen una relacion directa con la idea de Estado; para el
politico, diplomatico y profesor de derecho, Manuel Fraga (2000) el Estado se
presenta constituido por el conjunto de los servicios publicos, un acumulado de
actividades que apuntan a satisfacer unas necesidades y deberes, desplegadas
tanto para la sociedad, como para el funcionamiento del mismo Estado como
organizacion. Los servicios publicos, no solo hacen referencia a los ordenamientos
domiciliarios como: acueducto, alcantarillado o energia eléctrica; estos solo son una
de las clases existentes, este concepto también hace referencia a la salud, el trabajo
y la educacion, vinculdndolos fuertemente a las ideas de vida digna, por lo cual
aparecen en tratados internacionales de derechos humanos, sujetos a los fines
estatales.

Las primeras teorizaciones sobre los servicios publicos, aunque pueden rastrearse
desde el mandato de Luis XVI en Francia, toman fuerza e importancia a partir del
cambio ideoldgico en torno a la concepcion del hombre como sujeto de derecho y
libertades, gracias a la revolucion francesa de 1789. Segun Alberto Montafia Plata
(2005) los principales aportes a la concepcién de servicios publicos fueron
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realizados pensadores franceses como Léon Duguit, André De Laubadere, Maurice
Hauriou, Gaston Jeze, Roger Bonnard y Louis Rolland.

Montafia Plata se concentra en los postulados de Le6n Degruit para plantear la
correspondencia directa entre Estado y servicio publico, expresando que el ente
gobernante buscar el bienestar de sus asociados a través de la prestacion de los
servicios publicos. De acuerdo con Degruit servicios publicos se define como: “la
actividad en la cual su cumplimiento debe estar asegurado por los gobernantes,
porque es tal su naturaleza que sélo puede ser realizada completamente por la
intervencién de la fuerza gobernante” (Montafa Plata, 2005, 142 citando a Duguit,
1927.) En el mismo orden dice Montafia Plata expresa que Louis Rolland, André De
Laubadere y Maurice Hauriou agregan a este pensamiento unos principios
fundamentales como la continuidad, adaptabilidad, igualdad, neutralidad, moralidad
y gratuidad de los servicios cuando son previstos por el ente gobernante.

Apuntando a una definicion y de acuerdo a la jurisprudencia francesa, los servicios
publicos son un elemento fundamental que busca la satisfaccion del interés general,
definidos como:

[...] toda actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y
controlado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es
indispensable para la realizacion y desarrollo de la interdependencia social y

es de tal naturaleza que no puede ser realizada completamente sino por la
intervencion de la fuerza gubernamental ( Fraga, 2000, 21-22)

Fraga considera que la vinculacién de la fuerza gubernamental (Estado) con los
servicios publicos se da, en tanto hay un régimen juridico de por medio; se dice que
para dar satisfaccidon regular y continua, al interés general, los agentes publicos (el
Estado como organizacion) deben aplican procedimientos de derecho publico, o
sea, un régimen juridico especial y asi ser actividad y norma(pag. 22) Con esto los
servicios publicos adquieren una doble dimension: ideoldgica como actividad del
Estado en aras del bien comun; y juridica en tanto estan regulados y amparados
legalmente.

En oposicibn Toméas Maldonado (2010) expresa en su articulo para la revista
colombiana actualidad juridica, La nocion de servicio publico a partir de la
concepcion de Estado social de derecho, que la generalidad del servicio publico
depende de las prioridades politicas y sociales definidas estatalmente, puesto que,
existen innumerables servicios, pero es su enfoque al apuntar por el interés general
es la particularidad que los enmarca como un asunto estatal en el Estado social de
derecho. Maldonado expresa, ademas, que si bien la teoria de los servicios publicos
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toma fuerza en las ideas de bienestar social propias de la revolucion francesa, los
antecedentes de este concepto pueden rastrearse desde Luis XVIy el servicio real
de correos. Pero la concepcidon se impuso con fuerza en Francia con el cambio en
los modelos estatales, modificando las funciones de las instituciones de gobierno
con la sociedad. En un principio, dice Maldonado, el modelo de Estado aplicado se
limitaba impartir la justicia, dando un servicio de policia, defensa nacional y
recaudando impuestos, pero luego, con el cambio ideolbgico de las revoluciones
liberales se da una mudanza de modelo (Estado de derecho y Estado social) que
extendio el interés estatal hacia otros campos como la educacion y la salud. Lo
interesante que encuentra Maldonado es la vinculacion de las entidades privadas
desde las primeras apariciones del concepto:

La primera vez que se hablé del servicio publico en los 6rganos
jurisdiccionales franceses fue en el llamado fallo Blanco, donde se hizo
responsable al Estado por el dafio causado a los particulares por personas
gue el Estado emplea en el servicio publico. Con relacion a esa época en
Francia, el servicio publico se prestaba directamente por la administracion, o
mediante concesion a particulares [...] (Maldonado, 2010, 56).

De acuerdo a la jurisprudencia francesa, los servicios publicos son un elemento
fundamental que busca la satisfaccidon del interés general, por lo cual se requiere
que los agentes publicos (el Estado como organizacién) apliquen procedimientos de
derecho publico (un régimen juridico especial) para que se les brinden los servicios
publicos desde el interés general. Luego de la segunda guerra mundial, los paises
con el modelo de Estado de bienestar y de derecho, comenzaron a producir marcos
normativos especiales y fijaron los principios de igualdad, continuidad, mutabilidad
y rentabilidad para los servicios publicos, estos principios ampararon requerimientos
socioeconémico liberales como la intervencion en la economia por parte del Estado,
la participacién de particulares y la libre competencia.

Los marcos normativos de los que habla Maldonado se vincularon también con la
declaracion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, donde se consagra
el derecho de toda persona a contar con servicios publicos basicos (articulo 11), lo
gue los incorpora con los derechos fundamentales, por su papel a la hora de
garantizar la vida digna. En este orden de ideas los servicios publicos se proclaman
en funcion de nivelar las desigualdades, econdmicas, sociales y culturales y se
convirtieron en un eje trascendental del Estado social de derecho ya que estan
ligados estrechamente a las formas en las que el Estado provee los bienes y
servicios para garantizar los derechos de primera generacion y segunda generacion
a sus miembros.
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1.3 Contratar con el Estado: lo publico y lo privado

El ultimo concepto por definir, es el de contrato estatal, concepcion que resulta de
la relacion entre el Estado y un privado, al generase un compromiso estricto por
medio de un acuerdo. Aungue pareciera ser el concepto mas sencillo de definir, su
complejidad, no recaer en la definicion como tal, sino en sus implicaciones practicas
e ideoldgicas.

Por un lado, para Roberto Dromi (2004) el concepto de contrato estatal esta definido
como una forma juridica que exterioriza la actividad administrativa, es decir como
una de las maneras, aparte de las estipulaciones administrativas, las leyes, las
sentencias y los actos politicos, con las que se generan deberes, responsabilidades
y obligaciones entre el Estado (administracion) y los individuos (administrados) (pag.
291). Por otro lado, los manuales de contratacion publica2 suelen simplificar la
relacion de este concepto reduciéndolo desde el derecho privado, como convenio a
voluntad realizado por dos 0 mas partes, donde solo se afiade el distintivo, de que
una de las partes es una entidad estatal.

Pero ambas definiciones son peligrosas; el contrato estatal no puede ser tomado
como un “simple contrato” genérico, aplicado a la entidad gubernamental, porque la
participacion del Estado supone unas exigencias propias y puntuales, ademas de
gue entrevé, un modelo juridico que transita entre lo publico y lo privado. Si bien las
entidades de gobierno3 al encargarse de realizar actividades concretas como
legislar, defender el territorio y prestar o administrar los servicios publicos, pueden
adquirir compromisos para su funcionamiento, haciendo necesaria la intermediacién
de la categoria del contrato; no cualquiera, puede ser la razon para realizar este tipo
de acuerdo.

2 ABC de la contratacion (2010) publicado por el ministerio de transporte; el manual de
contratacion de la contraloria (2010); el manual de buenas practicas de la alcaldia de
Bogot4 (2011) y el manual de contratacion de la presidencia (2014).

3 Cuando se habla de una entidad estatal o gubernamental, puede referirse: a entes
territoriales como provincias, departamentos, distritos capitales y municipios; también a
establecimientos publicos como empresas industriales y comerciales del Estado
sociedades de economia mixta, entidades descentralizadas y demés personas juridicas
en donde tenga participacién mayoritaria el Estado; de igual manera, hace referencia a
todos los organismos juridicos, legislativos y judiciales como lo son: los ministerios, el
senado, la camara, la fiscalia, la contraloria, o la registraduria.
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Contrario a lo expuesto en los manuales colombianos de contratacion y a lo
planteado por Dromi, para Ernesto Jinesta Lobo (2011) el contrato estatal supone
mucho mas que tener simplemente como caracteristica distintiva, a una entidad
estatal entre las partes involucradas. Para este autor, el uso de los recursos publicos
forja obligaciones especificas y exclusivas que no caben dentro de la formalidad de
derecho privado. Jinesta aclara que, si bien los contratos privados se rigen por la
ley de la autonomia de la voluntad, donde los limites son establecidos y solo es del
interés de los participantes; el derecho administrativo anglosajén, poco a poco, ha
entendido y decretado, la particularidad juridica del contrato estatal, disponiendo de
un régimen reglamentario adecuado para mediar el uso de los fondos publicos.
Segun Jinesta, el consumo de estos fondos obliga a que los contratos apunten
exclusivamente a cumplir con los fines estatales y sean sometidos a los principios
de publicidad, objetividad, equidad, concurrencia, igualdad de trato y transparencia
(Jinesta, 2011, 23). La diferencia del contrato estatal con el contrato privado, esta
presente en las obligaciones que se dictaminen para lograr satisfacer los fines
estatales, apuntando al bien comun y por ende debe ser consecuencia directa del
modelo de Estado operante.
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2. EL DERECHO GLOBAL Y LA CONTRATACION PUBLICA

Las politicas y normas estatales estan ligadas a manejos econémicos y politicos
mundiales; a su vez vinculados a modelos de Estado particulares, como el Estado
social de Derecho. Los paises son miembros de un sin nUmero de organismos,
como Mercosur, Naciones Unidas, el Banco Mundial, el Fondo Monetario
Internacional, Banco Interamericano de Desarrollo; entidades que operan por reglas
y acuerdos de ingreso, permanencia y funcionamiento, por lo general superiores a
las reglas locales. Las organizaciones de caracter mundial donde los miembros son
paises o Estados suelen promulgar ordenamientos juridicos que impactan la
legislacion local. De estos ordenamientos surge la contratacion publica.

La contratacion publica exige para su desarrollo una regulacién administrativa que
ha sido pensada desde organismos de comercio internacional. Para explicar el
ordenamiento juridico y econémico de donde procede, se hace necesario hablar del
denominado derecho administrativo global y de los acuerdos comerciales
internacionales que dieron pauta a su implementaciéon en Colombia; para ello, en
este capitulo trazo la ruta: derecho administrativo global - Organizacion Mundial de
Comercio- contratacion publica, valiéndome de los aportes académicos del profesor
y doctor en derecho administrativo Ernesto Jinesta Lobo (2011), en su texto Derecho
internacional de las contrataciones administrativas; ademas utilizo los documentos
oficiales de la Organizacion Mundial de Comercio.

2.1 Derecho administrativo global

Sobre las bases de la declaracion universal de los Derechos Humanos, se han
promulgado normas, acuerdos y resoluciones juridicas de caracter global en gran
variedad de temas, la contratacion publica es uno de los sistemas que se gestaron
dentro de organismos internacionales como modelo de regulacion administrativa y
comercial referente a las compras que realizan los Estados a las entidades privadas;
modelos que se gestan con la integracién econdmica y la globalizacion. Este tipo de
actividades juridico- normativas es a lo que Jinesta (2011) denomina derecho
administrativo global:

La existencia del derecho administrativo global es, al dia de hoy, una realidad
indudable poco a poco, va inundando los sectores tradicionales del derecho
administrativo interno o nacional esto es asi, entre otras razones, porque las
categorias y las instituciones del derecho administrativo no estan limitadas a
unas determinadas y concretas coordenadas espacio-temporales. Mas bien,

se trata de categorias y conceptos de validez universal, que podrian tener un
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sentido o una intensidad diferente segun cual sea el modelo de Estado en el
gue nos encontremos (Jinesta, 2011,18).

El derecho administrativo global planteado por Jinesta, aunque con fuertes
pretensiones universales y bastante idealizado, aterriza en la existencia de
cuestiones que escapan a las fronteras nacionales, convirtiéndose en fenémenos
globales. Para Jinesta la globalizacion es un fenbmeno que ha llegado al derecho
publico y a la administracién publica, en tanto existen normas y actos con pretension
de validez supranacional. Aunque no exista como tal una administracion publica
global, ni un poder ejecutivo global, algunos sectores, especialmente los
relacionados con comercio y los Derechos Humanos se basan en principios
administrativos generales y en el modelo de Estado de derecho para ubicarse en un
plano global:

El fendmeno de la globalizacion, imparable en el terreno econémico, hoy ya
alcanza y llega a todas las ciencias sociales sin excepcion. Por lo que se re
ere al Derecho Publico, comprobamos con frecuencia la existencia de
sectores de la denominada actividad administrativa en sentido amplio que
estan trufados de regulaciones transnacionales o, por mejor decir,
transgubernamentales que obligan al estudioso del Derecho Administrativo a
tener presente esta nueva realidad. Es el caso, entre otros, de la seguridad
publica, de la regulacién de la energia, de las telecomunicaciones, de la
inmigracién, del medio ambiente, de la llamada ayuda al desarrollo y muy
especialmente, de la contratacion publica. Esto es asi, entre otras razones,
porque hoy la interdependencia y la cooperacion intergubernamental nos
ensefan que la solucién a muchos problemas de dimensién publica ha de
buscarse a través de esta nueva version del pensamiento abierto, plural,
dindmico y complementario que se llama globalizacion (Jinesta, 2011, 20).

A lo que se esta haciendo referencia es, a la presencia de una realidad global con
formas de regulacion que proceden de nuevos actores. Los planteamientos clasicos
de la teoria politica donde se daba una relacién Estado- sociedad- individuos,
guedan cortos a las nuevas configuraciones; se habla ahora de: sujetos de
naturaleza privada, 6rganos administrativos nacionales, organizaciones hibridas
publico-privadas con presencia empresarial; de organizaciones no
gubernamentales, gobiernos nacionales y organizaciones intergubernamentales,
que acarrean multiples regulaciones, mediando en la jurisdiccién local; segun
Jinesta, se han desplazado muchas decisiones del espacio nacional al espacio
global:
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En este contexto, las experiencias de derecho administrativo global en
distintos sectores como puede ser el de los derechos humanos, el del
comercio internacional, el cultural, el agricola, el de la contratacion publica, el
deportivo, entre otros, todos ellos de dimension universal, van a mostrarnos
un conjunto de resoluciones de naturaleza judicial y unas normas y practicas
administrativas que, desde luego, superan las fronteras nacionales. En
efecto, desde el principio de legalidad hasta la separacion de los poderes
pasando por la primacia de los derechos fundamentales de las personas sin
perder de vista la relevancia del pluralismo, de la racionalidad, de la
transparencia, del buen gobierno, de la rendicion de cuentas, asi como de la
instauracion de un efectivo sistema de “cheks and balances”, encontramos
principios y criterios del Estado de derecho, que nos permiten hablar de un
derecho administrativo global de base principal (Jinesta, 2011, 23)

Siguiendo con lo expresado por Jinesta, ese ordenamiento normativo global parte
de la europeizacion del derecho administrativo, y aunque no es el anico modelo, si
se ha instaurado fuertemente hasta el punto de que muchos paises, como el
nuestro, han importado organismos juridicos europeos en su totalidad, haciendo de
Su propio ordenamiento normativo un acoplamiento del europeo. El modelo que se
sigue, o que se busca seguir, estd fundamentado en la integracion entre los paises,
buscando la creacion de una comunidad global. De esta manera como colectividad,
van gestando normas generales, aplicandolas de manera particular entre los paises
miembros:

La europeizacion del derecho administrativo es un proceso que se va
produciendo a golpe de reglamento, a golpe de directiva y, en la medida en
gue ambas fuentes del derecho son de aplicacion obligatoria en los estados
miembros de la Union, en esa medida el derecho administrativo comunitario

va siendo mas conocido y también mas utilizado por los tribunales de justicia
de los paises miembros. Estas normas juridicas han venido disciplinando la
accion sectorial de la administracion, esfera de actuacion de la
administracion europea que contiene las principales politicas publicas de la
Union (Jinesta, 2011, 25).

El sometimiento normativo que se va expandiendo en el plano global, se debe en
gran medida, a la adopcion generalizada del modelo de Estado de derecho, ya que
pone a los derechos liberales como principios rectores. Estos derechos son
inspiradores de una categorizacion juridica del poder publico en base a las ideas de
la libertad del ser humano (primordialmente en el plano econémico) mediando la
relacion entre la administracion publica y los ciudadanos. La normativa subyacente
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en el sistema de contratacion publica, es un ejemplo de este sometimiento, es una
construccion juridica y econémica global, fundada en un estandar mercantil estatal
con categorias, ideales, conceptos y acciones promulgadas por entidades de orden
mundial, que demandan de los Estados miembros, libre mercado en sus politicas
econdmicas, para la integracion entre los paises. La importancia de revisar las leyes
desde su fundamento internacional, yace en que han sobrepasado las limitaciones
de un espacio territorial exclusivo; hoy se opera con leyes, estatutos y dinamicas
comerciales pensadas mundialmente, de acuerdo a momentos econdmicos e
intereses particulares, que en la aplicabilidad impactan hasta a los entes territoriales
locales mas minusculos.

En el caso de la contratacién publica global han sido precisamente los principios
generales (del Estado de derecho) los que han permitido la elaboracién de Normas
de orden global que han establecido el régimen de los contratos publicos de
numerosos Entes publicos de la denominada administracién publica global. Estos
principios permiten en todo momento conocer si las licitaciones se realizan en el
marco del Estado de derecho. O lo que es lo mismo, si las licitaciones se conducen
con arreglo al interés publico global poniendo a disposicién de los ciudadanos del
mundo obras y servicios publicos de calidad que permitan la mejora real de las
condiciones de vida del pueblo (Jinesta, 2011, 30)

2.2 Acuerdos internacionales y apertura econémica.

Como expresion operante de los ordenamientos juridicos globales se fueron
gestando acuerdos internacionales (de donde resulta la contratacion publica), las
primeras alianzas parten de unos insipientes sistemas multilaterales de comercio,
creados a nivel local y temporal por los Estados Unidos a inicios de los afos treinta,
luego de la Gran Depresion. En el afio de 1946 la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) busco establecer acuerdos similares de forma permanente, con el fin
estimular el comercio y generar integraciéon econémica entre las naciones. Los
primeros encuentros se realizaron en Londres, Ginebra y La Habana dejando como
resultados el primer acuerdo sobre aranceles aduaneros y dejando en pie una
iniciativa para la creacién de una entidad dedicada al comercio mundial®.

4 Los documentos resultantes de estos encuentros en su mayoria, son textos juridicos o
estudios econdémicos extensos y complejos, que abarcan una gran variedad de
actividades y campos, van desde agricultura, servicios bancarios, sanidad,
telecomunicaciones, hasta normas industriales y de seguridad en los productos.

25



En ese primer acuerdo de comercio realizado por las naciones unidas no se incluyo
la contratacion publica. El acuerdo de aranceles aduaneros y comercio (en adelante
GATT por sus siglas en ingles), se concentr6 en convenios de expansion y
regulacion arancelaria. Para 1974 el GATT sufri6 su primera modificacion,
agregando a la versién original, disposiciones comerciales con entidades estatales
centrales y principios rectores para evitar la discriminacién entre las naciones. Dos
afos mas tarde, el GATT sufri6 su segunda modificacion, tras la ronda de
negociaciones comerciales de Tokio, el tema de las compras estatales fue incluido
de manera separada en las discusiones, concretando tres afios después, la firma
del primer pacto sobre compras del sector publico, llamado acuerdo de contratacion
publica (ACP). Aunque este acuerdo contemplaba Unicamente la contratacion de
bienes por parte de las entidades centrales de gobierno, rapidamente se modifico,
para incluir compras realizadas por una gama mas amplia de entidades publicas, el
sector de los servicios y el sector de la construccion.

En 1994 se concreto la iniciativa de desarrollar una entidad dedicada al comercio
mundial, estableciéndose la Organizacion Mundial de Comercio (en adelante OMC)
5 el primer acuerdo proclamado fue el acuerdo general sobre el comercio de
servicios (AGCS), que busco una apertura progresiva del mercados de los servicios,
y una mayor liberalizacion del mercado entre los paises miembros. Paralelamente
se firm6 en Marrakech una modificaciéon del acuerdo sobre contratacion publica®,
multiplicando el valor de la contratacion y permitiendo mayores movilidades en
materia contractual.

Principalmente los acuerdos de la OMC se fueron convirtiendo en un bloque
normativo internacional de suma influencia; sus concepciones expresadas en
principios rectores estan presentes en las normativas locales, y por medio de
actualizaciones en los parametros se estimula constantemente la modificacién de la

> Todos los miembros de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), (actualmente
140), son asimismo miembros del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT).

6 El acuerdo sobre contratacion publica es un acuerdo plurilateral dentro de la OMC y no
todos sus miembros estan vinculados plenamente, incorpora elementos como el trato no
discriminado para los proveedores, un proceso de seleccion estandarizado y revisiones
periodicidad de los procedimientos, exige la eliminacion de medidas discriminatorias
negociaciones. Es a su vez el principal instrumento de para el comercio internacional
entre los paises participantes.
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legislacion local, apuntando hacia la mayor concordancia con las normas
establecidas.

Los miembros aplicaran las disposiciones del presente acuerdo. Los
miembros podran prever en su legislacion, aunque no estaran obligados a
ello, una proteccion mas amplia que la exigida por el presente acuerdo, a
condicion de que tal proteccion no infrinja las disposiciones del mismo. Los
miembros podran establecer libremente el método adecuado para aplicar las
disposiciones del presente acuerdo en el marco de su propio sistema y
practica juridicos (Organizacién Mundial de Comercio, 2015, 7).

Segun los informes de la OMC (2002) esta entidad se considera a si misma como
“‘un sistema de normas consagrado al logro de una competencia libre, leal y sin
distorsiones”, se basa en principios rectores creados con el objeto de lograr
condiciones equitativas de comercio, un objetivo bastante complejo debido a los
parametros de legitimidad, establecidos bajo el modelo econdémico de libre
mercado. Los cinco principios que rigen este blogue normativo se encuentran
presentes en diversos lugares como: el acta final de la Ronda de Uruguay; el articulo
3 del GATT; el articulo 17 del acuerdo general sobre el comercio de servicios; y el
articulo 3 del acuerdo sobre propiedad intelectual.

2.2.1 Principios internacionales

El primer principio del que se habla es el comercio sin discriminaciones, expresa un
trato econdmico igual para todos los paises miembros, fue dictaminado
especialmente para el comercio de mercancias y servicios, establece una
comercializacion sin segregaciones, donde todas las entidades publicas o privadas
pueden participar de procesos comerciales sin preferencias por unas u otras. La
principal dificultad de aplicar este principio, es que supone igualdad de condiciones
entre los participantes, muchos paises no cuentan con tecnologias, infraestructura
o financiamiento para competir en igualdad de trato. Este sueles ser el caso de
paises latinoamericanos que no cuentan con los medios para hacerle frente a
competencia comercial a Estados Unidos o China, por lo que optan por no adherirse
plenamente.

En virtud de los acuerdos de la OMC, los paises no pueden normalmente
establecer discriminaciones entre sus diversos interlocutores comerciales. Si
se concede a un pais una ventaja especial (por ejemplo, la reduccién del tipo

arancelario aplicable a uno de sus productos), se tiene que hacer lo mismo
con todos los demas miembros [...] (OMC, 2015,10).
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El segundo principio del que habla la OMC es llamado comercio mas libre, impulsa
de manera gradual, mediante negociaciones, la reduccién de los obstaculos al
comercio, incluye los derechos de aduana, las prohibiciones de las importaciones y
las restricciones de cantidades importadas. Este ha sido uno de los puntos mas
debatidos, desde la creacion del acuerdo general sobre el comercio de servicios,
desde 1947, se han realizado ocho rondas de negociaciones comerciales centradas
en la reduccién de los aranceles de mercancias y servicios.

La reduccion de los obstaculos mercantiles es uno de los medios mas evidentes de
alentar el comercio, incluye la eliminacién de los derechos de aduana (o aranceles),
la supresion de las prohibiciones en importaciones y la invalidacion de las
restricciones en las cantidades importadas. Ocasionalmente se han debatido otras
cuestiones, como el papeleo administrativo y las politicas cambiarias:

La apertura de los mercados puede ser beneficiosa, pero también exige una
adaptacioén. Los acuerdos de la OMC permiten que los paises introduzcan
cambios gradualmente, mediante una “liberalizacion progresiva”. Por lo
general, los paises en desarrollo disponen de plazos mas largos para cumplir
sus obligaciones (OMC, 2015, 11)

Siguiendo con el tercer principio nombrado previsibilidad, la OMC busca que los
gobiernos consoliden y mantengan la promesa de no aumentar los obstaculos
comerciales, ademas este principio exige la divulgacién periddica de las politicas y
practicas locales. Para la OMC la supervision periddica de las politicas comerciales
nacionales y la actualizacién de los acuerdos constituye el medio para consolidar
un libre mercado entre los comerciantes e inversores.

El cuarto principio es el fomento de una competencia leal, tiene por objeto lograr
condiciones equitativas de comercio, tratando de sopesar las marcadas diferencias
entre las condiciones comerciales de los paises. Al ser un punto tan dificil de
concretar, se establecieron normas para un marco de legalidad y lealtad,
permitiendo que los gobiernos fijen normas excepcionales a los otros principios con
el fin de compensar posible dafio debido a la competencia.

El altimo principio es llamado promocion del desarrollo y la reforma econémica, es
un principio de flexibilidad a los denominados paises en desarrollo, los cuales segun
la OMC necesitan maleabilidad temporal para aplicar los acuerdos, brinda ademas
a los paises interesados en adherirse asistencia y concesiones comerciales
especiales:
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Mas de las tres cuartas partes de los miembros de la OMC son paises en
desarrollo y paises en transicion a economias de mercado. Durante los siete
afos y medio que duro la Ronda Uruguay, mas de 60 de esos paises
aplicaron autbnomamente programas de liberalizacién del comercio. [...] En
una decision ministerial adoptada al final de la Ronda se dice que los paises
mas ricos deben acelerar la aplicacion de los compromisos en materia de
acceso a los mercados que afecten a las mercancias exportadas por los
paises “menos adelantados”, y se pide que se les preste una mayor
asistencia técnica (OMC, 2015, 13).

2.3 La contratacion publica segun la Organizacion Mundial de

Comercio

La OMC ha denominado contratacion publica a las compras que los organismos
estatales o gubernamentales realizan para desempefiar sus funciones, ya que estos
bienes y servicios son adquiridos con recursos publicos y utilizados para cumplir
con fines publico, requiere un sistema normativo propio. Segun el codigo de la
Ronda de Tokio sobre compras del sector publico (1979) uno de los principales
objetivos de la mayoria de los regimenes de contratacion es optimizar el uso de los
recursos, la OMC considera que un régimen de contratacion transparente y no
discriminatorio es el mejor instrumento para alcanzar ese objetivo, en la medida que
permite aprovechar al maximo la competencia entre los proveedores y al mismo
tiempo, cumplir con los planes de la politica local:

El acuerdo sobre contratacion publica (ACP) dispone que se hayan de
garantizar condiciones de competencia abierta, equitativa y transparente en
la esfera de la contratacion publica. A tal efecto, el texto del Acuerdo
establece principios generales y prescripciones de procedimiento detalladas
gue las Partes en el ACP estan obligadas a aplicar en las actividades de
contratacién abarcadas (OMC, 1994, 504)

Con base al texto: acuerdo revisado de la OMC (2012) el convenio sobre
contratacion publica consta principalmente de dos partes: un texto de normas para
garantizar condiciones de competencia abiertas, equitativas y transparentes en la
esfera de la contratacion publica; y las listas de compromisos de las partes en
materia de acceso a los mercados. Al ser un tratado internacional vinculante, este
acuerdo estd administrado por un comité de contratacién publica. Existen dos
mecanismos para hacer cumplir el acuerdo: el mecanismo de recurso interno a nivel
nacional y el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC a nivel internacional
gue resultaron de la ultima modificacion del acuerdo.
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En términos generales, la normativa internacional de la contratacion publica se
basan en ocho principios rectores muy similares a los de la OMC: el trato nacional
y no discriminado para los proveedores; el trato diferenciado para los paises en
desarrollo; la flexibilidad para las adhesiones; prescripciones para garantizar
procedimientos transparentes y competitividad; prescripciones sobre la
transparencia de la informacién; posibilidad de modificaciones y rectificaciones de
los compromisos; procedimientos internos de revision; solucion de diferencias; y
perfeccionamiento del acuerdo.

Ya en términos normativos’ el acuerdo cuenta con veintidds articulos. El primero se
encarga de las definiciones con las que trabaja el acuerdo, desde las méas basicas,
como la definicion de pais, hasta el concepto de licitacion. En el articulo 2 se expone
el @mbito de aplicacion conformado por las entidades, los montos y los plazos que
ampara el acuerdo. En el tercero se hace un llamado a la seguridad y a las
excepciones generales, expresa brevemente que en materia de adquisicion de
armas, municiones o material de guerra se pueden adoptar medidas o abstenciones
para revelar informacién. El articulo 4 explica extensamente los ya mencionados
principios generales. El quinto articulo esta dedicado al procedimiento de adhesién
de los llamados paises en desarrollo, es de interés, que en este articulo se expresa
la necesidad de una revision cada cinco afios. El articulo 6 se dedica a establecer
las vias por las cuales se publicara la informacion sobre el sistema de contratacion.
De la mano de este ultimo el séptimo articulo se extiende en el fondo y la forma de
los anuncios en la publicacion de la informacion. En el articulo 8 se expresan las
condiciones de participacién tanto para la entidad contratante como para el
contratista. Mientras que en el articulo 9 se realiza la calificacion de los proveedores
y presenta el sistema de registro de los mismos.

Ya el articulo 10 entra en materia el tema de los contratos, hablando de las
especificaciones técnicas y pliego de condiciones. El articulo 11 describe los plazos
y el articulo 12 entra a detallar el proceso de negociacion de las ofertas. El articulo
13 presenta de manera detallada el proceso de la licitacion, el método de
contratacion por excelencia en la contratacion publica. El articulo 14 entra a hablar
brevemente de las subastas electronicas. La tramitacion de las ofertas y
adjudicaciéon de los contratos se expone en el articulo 15. En el articulo 16 se
enuncia la transparencia de la informacién sobre la contratacion, entendida desde
la informacién constante y oportuna en el proceso; el articulo 17 enuncia las formas

" Todas estas especificaciones normativas se encuentran también en la normativa local.
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de divulgacion de informacién, a diferencia del articulo 6, se concentra en la parte
operativa de los contratos. Los procedimientos internos de revision se declaman en
articulo 18, aqui es donde se deja en manos de las entidades locales la revision
administrativa y judicial de los contratos. En el articulo 19 se manifiestan las
modificaciones y rectificaciones del ambito de aplicacion, mientras que el articulo
20 forma las medidas de consultas y solucién de diferencias. El articulo 21 presenta
al comité de contratacién publica como un grupo de examinacion de la aplicacion y
el funcionamiento del acuerdo, y a los observadores como aquellos miembros que
quedan por fuera del comité. Por ultimo, el articulo 22 habla de la aceptacion y
entrada en vigor, la adhesién y las reservas.

31



3. LA CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA

La contratacion estatal se ha establecida en Colombia gracias a la constitucion
politica, que se asienta bajo el modelo de Estado social de derecho impulsando la
prevalencia del interés general y el derecho a la igualdad, como directriz
fundamental de toda actuacioén administrativa. De esta manera, el estatuto general
de contratacion publica, cimentado principalmente en la ley 80 de 1993, actlia como
la directriz que normaliza los procesos de contratacion en el pais. Constituye el
punto de partida, para este caso, y es una de las herramientas juridicas mas
importantes de la gestion publica, cuyo objeto es el de contribuir a la eficiencia en
el manejo de los recursos publicos y a la moralizacion de la gestién publica.

Ya se hablé, de la matriz de contratacién publica desde unas nociones conceptuales
e internacionales, es momento entonces, de presentar el desenvolvimiento de este
modelo en Colombia. Para ello, expongo tres grandes apartados utilizando en todos
ellos, la ley como fuente primaria de informacion.

La parte inicial es la adopcion al Estado social de derecho en el pais, asociada
principalmente a la constitucion y al trabajo del politélogo y ex embajador
colombiano Luis Villar Borda (2007) en su texto Estado de derecho y Estado social
de derecho, quien hace una excelente aproximacion a los cambios en los modelos
de Estado; en este caso, sus aportes ayudaron para derivar el modelo en Colombia.

En el segundo apartado presento la genealogia de la normativa contractual,
antecesora del estatuto actual ligandola a los ejercicios gubernamentales que se
fueron dando en diferentes periodos de tiempo. Utilizo el trabajo de maestria de
Enilsa Esther Rodriguez Contreras (2011) 8, abogada de la Universidad Nacional,
de igual manera los aportes historicos del texto: El Estado colombiano: ¢crisis de
modernizacién o modernizacién incompleta? de Francisco Leal Buitrago (1991)°; y

8 Rodriguez platea un panorama histérico y normativo interesante sobre los contratos
estatales, habla de unas etapas en el ejercicio legislativos que son ruta, al panorama de
la contratacion publica. En el proceso propio de investigacion los aportes de Rodriguez
fueron muy relevantes ya que permitieron ubicar una linea temporal de la normativa y
me permitid evidenciar la normativa como un ejercicio gubernamental producto de
momentos y procesos particulares.

% Leal explica las ideas que se tomaron en Colombia referentes a la modernizacion,
donde el Estado busca un desarrollo de los idearios de la industrializacion capitalista,
pero con las aspiraciones de beneficio comln para sus ciudadanos.
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en esta misma linea, los postulados de Jorge Orlando Melo (1991)%° ademas al
tratarse de nociones legislativas me apoyo en las explicaciones de Rodrigo Naranjo
Galvez (2001)* con el fin de complementar las nociones y expresiones propias del
derecho presentes en la lectura, analisis e interpretacion de la ley.

Por ultimo, expongo el estatuto de contratacion actual. En este apartado continuo
con algunos de los aportes Enilsa Esther Rodriguez Contreras (2011), pero
incorporando, en el recorrido algunas modificaciones que los ingenieros Lyda Rocié
Pefaranda y Jorge Albeiro Gualdron (2009), realizan en trabajo de grado, para la
especializacion en gerencia e interventoria de obras civiles de la Universidad
Pontificia Bolivariana. Es importante, asimismo el trabajo del profesor asociado al
departamento de nutricibn humana de la Universidad Nacional de Colombia, Jhon
Jairo Bejarano Roncancio (2009) *? quien analiza la contratacion publica desde los
programas y proyectos sociales en alimentacion.

3.1 Colombia como Estado social de derecho

Desde la constitucion de 1991, el pais se inscribe en el modelo de Estado social de
derecho, pasando del modelo de derecho en que se habia consagrado desde las
primeras constituciones republicanas. Este cambio, se dio para Villar de forma
progresiva desde la reforma constitucional de 1936, la cual enruto la funcién social
a los derechos constitucionales, esta reforma fue el primer ensayo para generar un
cambio en el modelo de Estado:

[...]inspirada en las modernas corrientes constitucionales y en el
“solidarismo” del jurista francés Ledn Duguit, expresion constitucional de las

10 Melo en su articulo para la revista Andlisis politico titulado: Consideraciones globales
sobre modernidad y modernizacion en el caso colombiano, hace un recorrido interesante
por factores econémicos y el ejercicio politico, a diferencia de Leal, plantea un panorama
histérico no desde los acontecimientos meramente sino desde planteamientos mas
conceptual.

11 Naranjo en su articulo La reforma contencioso administrativa de 1914, publicado para
la revista Estudios socio- juridico de la Universidad de Rosario, da explicaciones
sencillas de terminologias administrativas y juridicas, ademas expone la figura de cédigo
contencioso administrativo, la cual ha logrado conservarse en el tiempo sin mayores
cambios.

12 E] trabajo de Bejarano es una referencia académica muy nutrida, ademas de ser el
primer trabajo académico en el que logre indagar, reflexionando sobre la labor aplicada
de la contratacién, problematizando el tema de los contratos sociales en el campo de la
alimentacion.
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teorias sociolégicas entonces en boga, en particular las de Emile Durkheim
(1858-1917) y Georges Gurvitch (1894-1965). Se introdujeron principios tales
como el de la funcion social de la propiedad, los deberes sociales y la
intervencion del Estado, la gratuidad de la ensefianza primaria y su
obligatoriedad en el grado que sefiale la ley, y la proteccion al trabajo y la
asistencia publica. Al deferirse a la ley la reglamentacion de estas
disposiciones, su eficacia no correspondi6 a las expectativas creadas, pero
en algunos aspectos, por ejemplo, el de los derechos laborales, significd
importantes avances (Villar, 2007, 92)

La reforma constitucional de 1936 senté una premisa ideolégica en el pais, dando
una razoén social y proponiendo unos fines sociales del Estado, pero los cambios
realizados se vieron fuertemente frenados a causa de la reaccion politica desatada
a partir de 1946 por los sectores mas conservadores del pais. Por lo que solo a
partir de la constitucion de 199les que se marca un cambio contundente,
enunciando los parametros de organizacion estatal en el articulo 1:

Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general (articulos 1, Constitucion politica de 1991).

Esta inscripcion se realizd, en primer lugar, segun Villar (2007) “como resultado de
un nuevo pacto politico y social en el que participan minorias étnicas, religiosas y
partidistas tradicionalmente marginadas de las grandes decisiones politicas” (pag.
91) Por una parte, de acuerdo con la gaceta constitucional numero 75 - mayo de
1991, el modelo se debid también a requerimientos internacionales como los
Derechos Humanos, derechos econdmicos sociales y culturales y a la convencion
interamericana de los Derechos Humanos, que exigian un mayor compromiso con
las realidades econdmicas, politicas y sociales del momento; vinculando el
ordenamiento juridico colombiano, un principio nuclear, la dignidad humana como
fundamento del Estado. En este orden, la asamblea nacional constituyente entre
1990 y 1991 debatié la finalidad del Estado social de derecho, sefialando temas
como: la asistencia en salud, el bien comun, la educacion, la seguridad social, la
vivienda, los servicios publicos, la intervencién econémica para propender por la
justicia social entre otros (gaceta constitucional No. 5 1991). Estas discusiones
dieron como resultado los actuales fines del Estado:
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Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo (articulo 2 Constitucion politica de 1991).

Los postulados constitucionales impusieron deberes que antes no se tenian,
incluyendo un compromiso en lo econémico y en lo social, respondiendo a un
bienestar comun, una justicia social y una vocacion social donde la dignidad humana
es fundamento y debe estar respaldada constitucionalmente. Adicionalmente, los
servicios publicos se definen segun el cédigo sustantivo del trabajo (articulo 430)
como: “toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico especial,
bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente, o por personas privadas”.
Para ello se ordend en el capitulo 5 de la constitucién, una titulacién entera a las
finalidades estatales relacionadas con los servicios publicos, fijando un régimen
juridico de regulacién, control y vigilancia para asegurar su prestacion:

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo
caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios (articulo 365, Constitucion politica de 1991).

3.2 Genealogia de la normativa contractual

Los primeros avisos de la contratacion publica en Colombia, se dieron entre los afios
1909 a 1912, con la expedicién de figuras fuertemente ligadas a la influencia del
derecho francés como el cddigo fiscal y el estatuto procesal de lo contencioso
administrativo (reglamentacién de la figura de contrato privados y su caducidad).
Pero el proceso normativo se fue desarrollando en mayor medida con la
incorporacion del proyecto modernizador. De acuerdo con Francisco Leal Buitrago
(1991), este proyecto se planted desde un modelo ideal, tomado de los paises que
habian experimentado una revolucion industrial, apostando por la acumulacion de
capital y el consumo de bienes industrializados, pero con la aspiracion del bien
comun:
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Como el modelo deseable era el de los paises que habian experimentado la
Revolucion Industrial, el concepto de modernizacién se subordiné al de
desarrollo, suponiendo la meta de la industrializacion capitalista. La
modernizacién implicaba una postura pragmatica del capitalismo industrial,
en la cual la antigua ética politica secular de la modernidad (que pretendi6 la
emancipacion de la sociedad) fue sustituida por los valores de acumulacion
de capital y consumo de los bienes de la industrializacion, con aspiraciones
de beneficio comun (Leal, 1991, 302).

Para Enilsa Esther Rodriguez Contreras (2011), esta situacion llevo a que en todo
el siglo XX, las normativas y politicas econémicas se gestaran como esfuerzos para
adoptar la apertura econdmica y el libre mercado; la realizacién de contratos por
parte de entidades gubernamentales se incorporé por influencia del poder ejecutivo
en busca de organizar, legalizar y reglamentar el gasto publico y estatutos de
comercio para bienes y servicios. En materia legislativa, en concordancia con la
tesis presentada por Rodriguez y al panorama histérico propuesto por Leal, se
plantean dos etapas del ejercicio legislativo, antecedente del estatuto actual de
contratacion publica: una primer etapa de liberalismo clasico que arranca sin la
existencia de una contratacion estatal como tal, sino como una regulacion de las
relaciones Estado - particulares y se va modificando a medida que llega el auge de
los servicios publicos a mediados del siglo XX; y una segunda etapa caracterizada
por intervencionismo del Estado y a la presencia de normativas mas cercanas a la
constitucion actual.

3.2.1 Liberalismo clasico

Esta etapa esta comprendida entre 1896 y 1940, con el establecimiento de cinco
normativas primarias en busqueda de una modernizacion legislativa. Es producto
del ideario fundamental de los grupos dirigentes del pais en la medida en que se
habia buscado un Estado independiente, cuyo sistema institucional, se basaba en
principios constitucionales vy juridicos similares al derecho administrativo francés.
Haciendo un paréntesis histérico a los planteamientos de Rodriguez, cabe afiadir,
que segun el profesor Jorge Orlando Melo este periodo es un hijo de la adopcién
sin restricciones del modelo librecambista en 1845; de la apertura al comercio
internacional; y los esfuerzos por establecer un mercado interno de tierras y de
trabajo:

Para 1850 este proyecto modernizador hacia parte del ideario fundamental
de los grupos dirigentes del pais y sus defensores podian alegar que al
menos en el plano politico se encontraba muy avanzado, en la medida en
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gue se habia creado un Estado independiente, cuyo sistema institucional se
basaba en principios constitucionales y juridicos similares a los de las mas
avanzadas naciones de Europa: legislacion escrita, separacion de poderes,
funcionarios electivos mediante un sistema electoral limitado, derecho civil y
penal tomado de Francia. Socialmente, el pais habia suprimido las
discriminaciones legales basadas en diferencias étnicas, al abolir la
esclavitud y decretar la igualdad juridica de todos los neogranadinos. En
términos econdémicos, a partir de 1845 se adoptd sin restricciones el modelo
librecambista, con su apertura al comercio internacional y los esfuerzos por
establecer un mercado interno de tierras y de trabajo (Melo, 1991, 30).

Es igual de importante, la reforma constitucional de 1910, la cual se produjo con la
caida del general Reyes. Esta reforma, de acuerdo con Malagén y Gaitan (2008),
establecio el funcionamiento del consejo de Estado como principal tribunal de lo
contencioso administrativo (recordemos que este tribunal se encarga del conjunto
normativo destinado a la regulacién de la actividad de la administracion publica),
ademas se promulgo la ley 130, consagrando los contratos como actos de derecho
privado por primera vez en la historia de la contratacion administrativa,
estableciendo relaciones juridicas entre particulares y el Estado. Esta ley articul6 el
principio de igualdad y voluntad, del derecho privado en la contratacién estatal (pag.
171).

Retomando el panorama legislativo, en este periodo los primeros aportes en el plano
legislativo de establecen en 1896, cuando diversas normativas atribuyen funciones
juridicas al consejo de Estado; la mas importante fue la ley 163, la cual expone la
creacion de una comision gubernamental para los suministros, empréstitos y
expropiaciones, segun Naranjo (2001) esta comisién que regulaba todo tipo de
contratos con particulares en nombre del gobierno nacional, ya que se debian
reparar los dafios patrimoniales que se habian ocasionado durante la guerra civil de
1895. Esta ley reconocid obligaciones a cargo de la nacion en favor de los
particulares y cred una comisién especial para que reconocieran créditos. Es base
de la normativa contractual ya que por primera vez se da una ley que establece
relaciones directas entre el Estado y los particulares:

Finalizada la guerra civil de 1895 el gobierno nacional promovio la expedicion
de una ley que facilitara la reparacion de los dafios causados al patrimonio
de los particulares durante el conflicto. Por tal razén, se expidi6 la ley 163 de
1896, que ordeno el reconocer créditos a cargo del tesoro nacional y a favor
de particulares afectados por dos conceptos: suministros, empréstitos y
expropiaciones exigidos por el gobierno o sus agentes civiles o militares; (y)
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expropiaciones causadas por los revolucionarios. Para el efecto, la ley
determino la creacién de una comision especial, de orden administrativo,
denominada, comision de suministros, empréstitos y expropiaciones
(Naranjo, 2001, 27)

Poco tiempo después, en 1905 se alza la ley 4, que introduce la clausula penal
pecuniaria en los contratos de obras con un caracter unilateral. Formula una multa
gue se aplicaba al contratista cuando le incumplia al Estado, fijando de ante mano
el monto de los dafios y perjuicios posibles por el incumplimiento de acuerdo
pactado:

Dentro de la segunda norma propia del Liberalismo clasico se encuentra la
ley 4 de 1905: Tuvo como caracteristica: introducir en los contratos de obra
por primera vez y con caracter unilateral la "Clausula penal pecuniaria”.
Nacié como una prerrogativa estatal por el Contrato de Obras Publicas con la
ley 4a de 1905, y esa fue la primera prerrogativa que se establecié a favor
del Estado. Hoy dia la Clausula penal pecuniaria esta condicionada, esta
atada a la aplicacion de la Caducidad Administrativa, es decir, cuando se
decreta la caducidad administrativa, se hace efectiva la clausula penal
pecuniaria (Rodriguez, 2011, 40)

Para 1909 se expide la clausula de caducidad administrativa con la ley 53,
estableciendo una relacion entre Estado como contratante y el particular como
contratista, esta ley surgio fuertemente ligada a la ley 4 de 1904. Hoy en dia la
clausula penal pecuniaria sigue vigente, pero no de forma independiente como en
aquellos afios, en la actualidad esté& condicionada a la aplicacion de la clausula de
caducidad administrativa; sin la clausula penal pecuniaria, la caducidad solo
implicaria una sancién juridica, pero juntas, provocan sanciones econémicas®s.

En 1912 se construye el cédigo fiscal nacional, por medio de la ley 110%, una de
las normas mas importantes para hacer lectura de elementos actuales dentro de la

13 Durante la experiencia laborar, logre notar que las sanciones econdmicas eran
bastante temidas, en la medida de que implicaban procesos de rapida sentencia y eran
casi imposibles de revertir, contrario a las sanciones juridicas, que cuando no involucran
a los servidores publicos pueden llevar a largos litigios donde se puede dar una
revocatoria, y no implican inhabilidades para el contratista.

14 Rodriguez no hace ningin desarrollo de su contenido, Unicamente la norma es
mencionada, al consultar la ley resulto ser muy importante en tanto el cddigo fiscal
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normativa, entre los elementos que contienen se destaca la creacion de la figura de
licitacion aplicada en contrato de obras publicas; la estipulacion de unos los
principios rectores ( transparencia y eficacia en los procesos); aplicacion de
contratos para la venta y arrendamiento de bienes (articulos 2, 9y 13); y el empleo
generalizado de la caducidad de los contratos.

Aunque segun Rodriguez, las ultimas normativas del periodo de liberalismo clasico
son las leyes 63 de 1921 y 106 de 1931, por las cuales se extendieron los privilegios
de la caducidad de los contratos en la clausula penal pecuniaria, estas reglas no
sobrellevaron algiin cambio significativo.

3.2.2 Intervencionismo de Estado

La segunda etapa planteada por Rodriguez, es simultanea a la aparicion de la teoria
de los servicios publicos, es un periodo comprendido entre 1940 a 1964, que
comienza con la publicacion del codigo contencioso administrativo, ley 167 de 1941,
correspondiente a la reglamentacion de la actividad administrativa de entidades
publicas, vigente hasta el afio de 1984. De esta norma se resaltan dos apartados:
el articulo 73, concordante con la constitucién de 1886, le daba a la corte suprema
de justicia el discernimiento de las controversias contractuales; y el articulo 254 que
le atribuyo a las instituciones publicas la obligaciéon de cumplir con estipulaciones
no realizadas en contratos de obras publicas, prestacién de servicios, suministros y
operaciones de crédito publico y de empréstitos. Este ultimo apartado es el que
revela el caracter intervencionista del Estado:

La controversia se concretaba al articulo 254, porque se salia del esquema
de igualdad de las partes que se pregona en derecho civil en el articulo 1602
y se sigue estipulando normas del derecho civil, resultando entonces
contraria a la regulacion libertaria del contrato civil (Rodriguez, 2011, 42).

Para 1955 se produjeron dos normas bastante importantes: la primera fue el decreto
351 de 1955, que promulgo el primer estatuto nacional de compras, donde se
empieza a requerir cotizaciones a la hora de comprar productos por parte del
Estado; se crea ademas el comité de compras, estableciendo un régimen de

nacional es el primer esbozo de una legislacion unificada en materia contractual. Al ir a
la fuente primaria, el cédigo mismo, me encontré en su introduccion, realizada por
Justiniano Cafién en 1905, la presentacion del contenido y el llamado a comprender el
documento como un punto de partida, en tanto fue un esfuerzo por expresar de manera
compilada las anotaciones normativas en beneficio de una mayor claridad legislativa.
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competencias en cuanto a la cuantia para las compras y los suministros. La segunda
normativa fue el decreto 1050 de 1955, que formulé el primer estatuto de empréstito
o de operaciones de crédito, en este estatuto se plantean las distintas fases de las
operaciones de crédito publico interno; se establecen los procedimientos para
obtener créditos con los bancos nacionales y se da por primera vez, segun
Rodriguez, una regulacién para acceder a créditos internacionales. Posteriormente
en 1960, el congreso le atribuyo a la contraloria la facultad de regular todo lo
concerniente a la constitucion y aprobacién de las garantias de los contratos que
celebraba el Estado.

Haciendo un paréntesis contextual y retomando a Leal (2009), este periodo de
intervencionismo corresponde en sus inicios con el mandato de Alfonso Lopez
Pumarejo donde se vivio el “experimento” de la revolucion en marcha; ademas este
periodo abarca momentos econOmicos importantes para el pais: dos grandes
aumentos en los precios internacionales del café y la indemnizacion norteamericana
por la separacion de Panama. Para Leal en consecuencia a estas situaciones y
busqueda de promover la modernizacion del pais, se impulsé desde el Estado, el
comercio por exportacion e importaciones, la industrializacion y la urbanizacion; lo
gue produjo un avance en la ordenacion institucional, un adelanto hacia la
autonomia econdmica, la liberalizacién y la secularizacion del Estado.

A partir de 1964, afirma Rodriguez (2011), fueran pocas las nuevas leyes
promulgadas, el gobierno nacional se inclind mas por agrupar las normativas
dispersas y definir términos en materia contractual. Entre las pocas leyes publicadas
esta la ley 4 de 1964, que cre0 un estatuto sobre obras publicas y definio un tipo de
contrato exclusivo para este fin, curiosamente este estatuto fue conformado con
normativas posteriores (el decreto reglamentario 518 de 1965 y la ley 36 de 1966).
Mas adelante en el esfuerzo por agrupar la normativa, se autorizé al gobierno
nacional por medio de la ley 28 de 1974 a integrar un estatuto para codificar en un
solo texto todas las normas dispersas vigentes desde el afio de 1905 (pag. 44). Los
siguientes afos, con la influencia de los acuerdos internacionales se cre6 por medio
del decreto 150 de 1976 el concurso de meéritos y el registro de proponentes; con la
ley 19 de 1982 el régimen de las inhabilidades e incompatibilidades y la clasificacion
genérica de los contratos; y decreto 222 de 1983, fundamento de la ley 80 de 1993:

El decreto 222 de 1983 Se orientd en su aplicacion y en su desarrollo a las
entidades publicas nacionales. Le dio mucho énfasis este decreto a la
caducidad administrativa, el solo hecho de haber establecido una
clasificacién genérica en contratos administrativos y contratos privados con
clausula de caducidad, le estaba dando mucha importancia a la caducidad
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administrativa. El decreto 222 de 1983 fue el fundamento para la expedicion
de lo que es hoy dia la ley 80 de 1993 (Rodriguez, 2011, 45)

El decreto 222 de 1983 fue la ultima normativa antes del cambio de constitucion y
la promulgacion de la ley 80; acoplo en una norma organizada: el campo de
aplicacion, la capacidad de contratar, la naturaleza de los contratos, las maneras de
terminacion de los contratos, normas de contratacion, las clausulas obligatorias,
nulidades, la responsabilidad civil y la intervencion de la contraloria. Al mismo
tiempo, produjo modificaciones a normas anteriores como la clasificacion del
contrato de obra publica, dentro de los contratos administrativos.

3.3 Estatuto general de la contratacion publica.

Desde 1991 el congreso de la republica asume la labor de unificar la normativa
dispersa en materia contractual y establece acuerdos y principios para su
operatividad. Para 1993 se firma la ley 80, norma que entraria a regulan toda la
actividad pre contractual, contractual y post contractual. Desde entonces es dicha
ley y sus modificaciones (principalmente la ley 1150 y el decreto 2474) la carta de
navegacion para la contratacion de bienes y servicios por parte del Estado, en todos
los 6rdenes y niveles y para los particulares que celebran contratos con el Estadol15.
En 1993 el presidente Cesar Gaviria Trujillo sanciond la ley 80 con el fin de adoptar
la normatividad a la constitucion nacional expedida en 1991 y adecuarla a la
necesidad de dotar a las entidades estatales de normas que ofrecieran soluciones
a las dificultades que presentara la actividad contractual hasta el momento:

La ley 80 fue producto de muchas discusiones previas a su expedicion, fue
una norma muy consultada; no tuvo improvisaciones en el Legislativo,
partiendo que fue el constituyente del 1991 quien innovo o incentivo el

rescate del poder legislativo, obligando a través del articulo 150 de la
constitucion al Legislativo a expedir un estatuto en materia de contratos.
Terminaba con el excesivo reglamentarismo que contenia el 222/83,
reglamentarismo que disponia no solo cada contrato sino el que establecia
cada entidad. Ahora es un solo procedimiento es un estatuto Unico
(Rodriguez, 2011, 45).

3.3.1 Ley 80 de 1993

15 Ministerio de Justicia. (1993). Estatuto general de contratacién de la administracion
publica. Bogota.
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La ley 80 se presenta como el estatuto general para la contratacion publica en
Colombia, si bien se ha modificado sigue siendo la ley rectora de esta actividad
estatal. En campo logre ver, que el conocimiento de la ley por parte de los
contratistas no estaba dado de primera mano, sino que se aprendia y asimilaba la
reglamentacion por medio de los manuales, documentos de buenas préacticas y las
actualizaciones de la operatividad, publicadas en el portal nacional de contratacién.
Aunque el contenido de esta clase de documentos esta presentado de manera
simplificada siempre se esta haciendo referencia a la norma como tal .La intencién
con el siguiente recorrido es presentar el contenido de cada articulo de la ley, con
el fin de exponer la conformacién normativa del estatuto.

El estatuto estd conformado por 9 titulos y 82 articulos que expresan desde los
aspectos mas generales y amplios hasta particularidades como las
responsabilidades contractuales. El primer titulo Las disposiciones generales,
recoge definiciones, objeto, deberes y derechos entre otras anotaciones
importantes de la ley. En el articulo 1 se plantea como objeto “disponer las reglas y
principios que rigen los contratos de las entidades estatales”; En el articulo 2 se
define las entidades, los servidores y los servicios publicos, el articulo 3 plantea los
fines de la contratacion estatal, tanto para las entidades publicas como para los
particulares (contratistas):

[...] se disponen los derechos y deberes de las entidades estatales con los
cuales se pretende que las entidades protejan al Estado mediante las
exigencias al contratista para que ejecute las obras de una manera idonea y
oportuna y que las entregas sean de calidad, debe revisar los precios
unitarios, supervisar las obras de forma periodica y plantear mecanismos y
soluciones rapidas y eficaces en las diferentes situaciones (Pefiaranda y
Gualdron, 2009, 13).

En los articulos 4 y 5 se expresan los derechos y deberes de las entidades estatales
y los contratistas respectivamente. Sobre la capacidad de contratar se reglamenta
el articulo 6 y las definiciones de consorcio y union temporal aparecen en el articulo
7, estas son las principales figuras con las que se puede realizar una asociaciéon y
participar para la adjudicacion de un contrato. Los articulos 8, 9 y 10 exponen las
condiciones de inhabilidad, incompatibilidad y procesos de ceder o renunciar al
contrato en aras de que no se afecte la seriedad del proceso:

Como son las relaciones de parentesco, el haber sido sujeto de declaratoria
de caducidad o de sentencia judicial con pena accesoria de interdiccion de
derecho y funciones publicas o sancion disciplinaria de destitucion o se
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refieren a la calidad del contratista como ostentar la investidura de servidor
publico (Pefiaranda y Gualdron, 2009, 13).

El articulo 11 delimita los representantes por parte de las entidades administrativas
que pueden dirigir licitaciones o concursos. En el articulo 12 se habla sobre la
manera en la que los representantes pueden delegar un contrato. El articulo 13
menciona brevemente las condiciones de los contratos en el exterior. El articulo 14
entra a explicar los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el
cumplimiento del objeto contractual. En el articulo 15 se expresa el poder de las
entidades administrativas para realizar acciones sobre las estipulaciones o
clausulas del objeto contractual, cuando se presentan discrepancias entre las partes
en la interpretacion de algun requisito o procedimiento, pero este articulo fue
declarado inexequible por la corte constitucional mediante sentencia C — 1514 de 8
de noviembre de 2000. De igual forma el articulo 16 que se pronunciaba sobre las
modificaciones unilaterales donde se pretendia introducir variaciones en el contrato
mediante la suspension o adicion de obras, trabajos, suministros o servicios, aunque
el contratista no estuviera de acuerdo fue declarado inexequible por la corte
constitucional mediante sentencia C — 949 de 5 de septiembre de 2001. El articulo
17 estipula las disposiciones para dar por terminado un contrato de manera
anticipada. La caducidad de los contratos y sus efectos se enuncian en el articulo
18, mientras el articulo 19 expresa que, al finalizar los contratos de explotacion o
concesion de bienes estatales, los elementos y bienes directamente afectados
pasarian a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba
efectuar compensacion alguna, pero este articulo fue declarado exequible de
manera temprana por la corte constitucional mediante sentencia C-250 el 6 de junio
de 1996. Finalizando el titulo 1 estan los articulos 20 y 21, los cuales hablan de la
igualdad en el trato para los contratistas extranjeros y el trato y preferencia por las
ofertas nacionales respectivamente.

El segundo titulo alude principalmente a los principios en la contratacion. El principio
de transparencia (articulo 24) es uno de los mas importantes dentro de la ley,
manifiesta que las entidades colombianas tienen la obligacién legal de seleccionar
a sus contratistas a través de licitacion o concurso publico y solo excepcionalmente
de manera directa en los casos muy particulares dispuestos en la ley (contratacion
directa). Este principio busca garantizar la imparcialidad, la igualdad de
oportunidades en la escogencia de los contratistas. Plantea la posibilidad de
expresar observaciones en el proceso contractual, conocer propuestas recibidas y
actualizaciones; exige la definicion de las reglas de seleccion, precision las
condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la
ejecucion del objeto del contrato, el plazo para la liquidacién del contrato, objeto,
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naturaleza y cuantia. Bejarano (2009) expresa que desde el deber ser de la
contratacion estatal, este principio se entiende como el pacto de integridad que
realizan todos los actores involucrados en el proceso, con el compromiso de no
soborno, con el fin de obtener o retener un contrato u otra ventaja impropia dentro
de las instancias del proceso de contratacion.

El principio de economia (articulo 25) opera en las normas de seleccidén y en los
pliegos de condiciones para la escogencia del contratista. Busca mesura en las
inversiones y gastos por parte de los licitantes. En un primer momento se adjudicaba
el contrato a aquel que establezca mejores condiciones econdmicas para el Estado,
pero esta disposicidn cambié debido a la presentacion de precios artificialmente
bajos que no permitian que se cumpliera con el objeto del contrato. Este principio
se efectla bajo la debida administracion de los recursos econémicos destinados a
la contratacion de bienes y servicios. Estipula que las autoridades deben realizar las
reservas y compromisos presupuestales necesarios, aplicando la clausula de
actualizacion de precios con el fin de que se cumplan los contratos; expresa que los
tramites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos para evitar las
dilaciones y los retardos en la ejecucion del contrato.El articulo 26 redacta el
principio de responsabilidad el cual le brinda mayor autonomia a las entidades
estatales para establecer la forma de dar respuesta en los contratos frente a lo
disciplinario (las investigaciones por parte de la procuraduria los servidores publicos
y particulares que intervienen en contratacién con el Estado, lo civil (el principio de
la buena fe, de la transparencia y de la moralidad publica en los procesos de
contratacion) y lo penal (delitos y contravenciones) en caso de actuaciones y
omisiones antijuridicas que obligan a indemnizar al Estado y a terceros por los
dafios causados. Es un principio directo de cumplimiento de las leyes para las
instituciones publicas y sus funcionarios en representacion del Estado, ante la
sociedad (Bejarano, 2009).

El articulo 27 habla del equilibrio econébmico o ecuacion contractual, expresa la
importancia de especificar cuantia, condiciones, pago, adicionales y ajuste para
asegurar y mantener la igualdad entre derechos y obligaciones al momento de
proponer o contratar. Los articulos 28 y 29 hablaban respectivamente de la
interpretacion de las normas sobre contratos estatales donde debe primar la buena
fe, la igualdad y equilibrio en los contratos y de la seleccion objetiva la cual queria
decir que la seleccion de contratistas se haria sin tener en consideracion factores
de afecto, de interés o cualquier clase de motivacion subjetiva. Ambas normas
fueron derogadas.
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Las especificaciones de la estructura en el proceso de seleccion son expresadas en
el articulo 30, ordena el quehacer de las entidades estatales a la hora de proceder
a contratar desde la apertura primaria como acto administrativo con el estudio de
conveniencias, planes de inversion, adquisicion y compras, con presupuesto y
estudio de factibilidad. Pasando por la elaboracion de los pliegos de condiciones
antes llamados términos de referencias, la apertura de la licitacién con los avisos
correspondientes para la debida difusion; los plazos para la presentacion de las
propuestas y las aclaraciones necesarias; el plazo mismo de la licitacion. Debe
sefalar en la estructura del proceso el plazo dentro del cual la entidad debera
elaborar los estudios técnicos, economicos y juridicos necesarios para la evaluacion
de las propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones,
los plazos para la adjudicaciéon y firma de contrato o la declaracion desierta y su
proceder si es el caso.

El dltimo articulo del segundo titulo es el articulo 31, el cual alude a la publicacion
de los actos y sentencias sancionatorias de manera escrita, publica y con copia a la
procuraduria cuando sea el caso. El tercer titulo expresa todo lo relacionado al
contrato estatal, el articulo 32 define la figura de contrato estatal y su clasificacion
(contrato de obra, contrato de consultoria, contrato de prestacion de servicios,
contrato de concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica).El resto de su
contenido esta compactado por temas, los articulos 33, 34, 35, 36, 37 y 38
especifican los contratos para casos de concesiones en servicios puntuales como
telecomunicaciones, telefonia o servicios postales. Del articulo 39 al 41 se define el
contenido del contrato. El articulo 39 estipula que este, debe estipularse por escrito
y ordenado con antelacion segun los recursos que requiera; el articulo 40 se refiere
del contenido como tal modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que
no sean contrarias a la constitucién, la ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta ley y a los de la buena administracion. En este articulo también
se reglamentan los anticipos y las adiciones, para ambos casos no mayores al 50
% del valor del contrato. El articulo 41 pacta sobre el perfeccionamiento de los
contratos, entendido como un acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion de
manera escrita, esto quiere decir que el contrato requiere entre otras cosas la
garantia y de la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes
para que se firme y efectue.

En los dos ultimos articulos de esta sesion hace referencia a la urgencia manifiesta
para situaciones donde no se pueda acudir a los procesos de seleccién, el articulo
43 ancla este concepto con la declaracion de Estado de excepcién y el articulo 43
expresa los controles de la contratacion si se presenta este caso.
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El cuarto titulo, uno de los mas cortos, contiene 6 articulos de la nulidad de los
contratos. Manifiesta causas por derecho comun o en casos especificos como la
prohibicién constitucional o legal; el abuso o desviacibn de poder y el
desconocimiento de los criterios de ofertas nacionales y extranjeras (articulo 44) y
segun estos criterios se daran los tipos de nulidad. La nulidad absoluta sentados en
el articulo 45 y se expresa para todo el contrato en los casos especificos antes
nombrados; nulidad relativa (articulo 46) se presenta por ocurrencia de alguin caso
relativo al derecho comun; la nulidad parcial del articulo 47 se da cuando en algunas
clausulas y no en todo el contrato; el articulo 48 habla sobre los efectos de la nulidad
(reconocimiento y pago de las prestaciones) y por ultimo la forma para presentar
correccién de vacios se presenta en el articulo 49.

El quinto titulo sobre las responsabilidades contractuales, contiene 9 articulos, los
cuales expresan los tipos de responsabilidad que asumen segun la entidad que
realice actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean
imputables y que causen perjuicios. El articulo 50 expone dichas responsabilidades
para las entidades estatales (indemnizacion por disminucién patrimonial, ganancia,
beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista). El articulo 51 es para
los servidores publicos, los cuales responderdn de manera disciplinaria, civil y penal
de igual forma en caso de falta por parte de un contratista (articulo 52). Cuando
quien comete la falta es consultor, interventor o asesor (articulo 53) las
responsabilidades serén civiles y penales en doble via, por el incumplimiento de sus
obligaciones contratadas segun su cargo y por los hechos u omisiones que causen
dafio o perjuicio a las entidades que contrataron sus servicios. En el articulo 55
prescribe 20 afios para casos civiles y disciplinarios, y 10 afios para acciones
penales por actos u omisiones contando desde su ocurrencia.

En el articulo 56 especificaba las responsabilidades penales como servidores
publicos para el contratista, el interventor, el consultor y el asesor en todo lo
concerniente a la celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos, pero articulo
fue declarado exequible por la corte constitucional mediante sentencia C — 563 de
7 de octubre de 1998.

Las infracciones a las normas de contratacion quedan estipuladas en el articulo 57
en calidad de servidores publicos, de la mano de los articulos 144, 145 y 146 del
codigo penal, se estipulo de 4 a 12 afios de prisiobn y multas de 20 a 150 salarios
minimos legales mensuales.

El articulo 58 habla de diferentes sanciones: pago de las indemnizaciones en la
forma y cuantia que determine la autoridad judicial en caso de una declaratoria de
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responsabilidad civil, en caso de declaratoria de responsabilidad disciplinaria, la
destitucién del funcionario publico, si la responsabilidad es civil o penal los
servidores publicos o particulares quedaran inhabilitados para ejercer cargos
publicos y para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por 10
afnos, entre otras sanciones. Los actos sancionatorios los haran las autoridades
competentes sefialando los medios de impugnacion y defensa que procederan
contra tales actos como se expresa en el articulo 59.

El sexto titulo sobre la liquidaciéon de los contratos, es el mas corto de los titulos de
la ley 80, con solo dos articulos, ambos derogados por el articulo 32 ley 1150 de
2007. En el articulo 60 se expresaba un mutuo acuerdo de las partes para la
liquidacion del contrato con base a los tiempos estipulados en el pliego de
condiciones para declarar la paz y salvo. El articulo 61 hablaba de liquidacion
unilateral por parte de la entidad cuando las partes no lleguen a un acuerdo o el
contratista no se presente a la liquidacion y se adoptara por acto administrativo. El
titulo 7 habla del control de la gestidén contractual. En el articulo 62 se manifiesta la
intervencién del ministerio publico liderado por la procuraduria general de la nacién
para realizar las investigaciones pecuniarias y disciplinarias para quienes
guebranten la normatividad; el articulo 63 habla sobre los informes y las visitas que
la procuraduria a las entidades que requieren investigacion. La participacion de la
fiscalia queda consignada en el articulo 64, encargado a este organismo de las
investigaciones de la mano de la Procuraduria con la creacion de unidades
especiales. El articulo 65 concibe la intervencion de las autoridades de control fiscal
una vez se agotan los tramites legislativos de la legalizacion de los contratos,
cuentas por pago, vigilancia fiscal financiera, de gestion y resultados del proceso
contractual.

La participacion comunitaria queda plasmada en el articulo 66, establece que todo
contrato que celebren las entidades estatales, estara sujeto a la vigilancia y control
ciudadano. A la vez en el articulo 67 ordena la colaboracion de organismos que
tengan el caracter de cuerpos consultivos del gobierno para servir de arbitros
cuando se presenten discrepancias.

El octavo titulo normatiza la solucion de las controversias contractuales, la
resoluciéon de las diferencias debe ser agil, rapida y directa por parte de las
entidades publicas y los contratistas (articulo 68), las autoridades no podran
establecer prohibiciones en la utilizacion de mecanismo de solucion directa (articulo
69), pero podrian incluir en los contratos una clausula compromisoria para someter
las diferencias a consulta de arbitros (articulo 70), si el contrato no contiene esta
clausula cualquiera de las partes podra solicitar a la otra la suscripcién de un
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compromiso para la convocatoria de un tribunal de arbitramento (articulo 71). De
igual manera, se podran interponer recursos en contra las decisiones arbitrales
(articulo 72). Las asociaciones de profesionales y las camaras de comercio pueden
ser centros de conciliacion y arbitros (articulo 73). Si las diferencias son de caracter
técnico se deben evaluar por un experto designado por las partes o se debe someter
a un organismo profesional, universitario cuya decision sera definitiva (articulo 74).
Por ultimo, el juez debe ser de la jurisdiccion contencioso administrativa (articulo
75).

El altimo titulo (noveno) contiene disposiciones en diversos temas: el regimiento por
reglamento interno de los contratos de exploracion y explotacion de los recursos
naturales (articulo 76); La aplicabilidad de las actuaciones administrativas en
procedimientos contractuales si son compatibles la finalidad y los principios de ley
(articulo 77); la vigencia de los contratos, procedimientos de seleccion y procesos
judiciales a la fecha de la celebracion de los contratos (articulo 78); la
reglamentacion del registro de proponentes en las camaras de comercio (articulo
79). Ademas, contiene la adecuacién de los estatutos de la ley (6 meses a la fecha
de promulgacion), la derogacién y vigencia de las leyes anteriores a la ley 80
(articulos 80 y 81 respectivamente).

3.3.2 Primeras modificaciones

La ley 80 de 1993 se caracteriz0, por definir y consagrar los aspectos de seleccion
de contratistas en un solo documento, ordenando las reglas y principios con las que
se rigen los contratos con el Estado, se preocupé por la escogencia del contratista
pero no por sustituir o modificar los acuerdos para contratar, no se traté de una
propuesta relacionada con los contratos sino de un ordenamiento de normativas
gue se venian realizando mucho antes como esta expresado en los antecedentes
normativos. A la hora de la ejecucion de los contratos se hizo evidente la presencia
de desajustes y vacios juridicos contenidos en la ley 80, por lo cual se introdujeron
modificaciones importantes con el fin frenar la inestabilidad de la norma, algunas
precisiones fueron tenidas en cuenta gracias a la intervencion de politicas
mundiales, dichas modificaciones al estatuto de contratacioén no tuvieron el caracter
de derogar o sustituir el régimen de contratacion.

Entre las motivaciones para realizar ajustes y modificaciones al régimen de
contrataciéon impuesto con la ley 80 se contempla la gran cantidad de excepciones
en la aplicacion de contratos, aunque hay causales para ellos (cambio en los
mercados, compras reservadas etc.) muchas de las excepcionalidades no estaban
justificadas, provocando un detrimento en la transparencia que busca ser un pilar
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de las compras publicas. Las excepciones buscaban dar salida al estancamiento en
la aplicacién de las normas, debido a la complejidad de los contratos y la realidad
del mercado. Muchas de las excepciones en su aplicacion tienen origen en la propia
ley 80, ya que establece diferenciacion en tratos entre entidades tales como
empresas industriales y comerciales del Estado abriendo campo a contratos sin
consulta de los principios orientadores de la contratacion.

Otra falencia era la dispersiéon normativa para la aplicacién en los contratos, los
procesos de seleccién rigidos y la inexistencia de concordancia entre los
presupuestos y las normas contractuales. Por lo que en 2003 se adoptd el CONPES
32496 “politica de contratacidn para un Estado gerencial” el cual conté con el apoyo
del Banco Mundial, funcionarios publicos y contratistas para fijar lineamientos de
eficiencia y transparencia en la administracion puablica. La falta de uniformidad entre
las entidades contratantes; la ausencia de politicas de adquisicion; la falta de una
entidad con experiencia en contratacion o un organo que rigiera el tema; los vacios
en la reglamentacién de contratacion para la diferenciacion entre regulaciones,
practicas y politicas; la falta de monitoreo y la falta de capacitacion del personal
encargado eran otros detonadores para las modificaciones que se presentaron en
el régimen de contratacion. En busca de corregir estas dificultades normativas, se
gestaron importantes cambios:

El CONPES 3249 plante6 la necesidad de fijar unas politicas claras para la
contratacién con recursos publicos, donde se incluya un marco normativo que re
define la seleccién abreviada, los principios comunes y herramientas de gestion
publica de la mano de un marco institucional con el desarrollo del sistema
electrénico de contratacion publica (SECOP) para una administracion unificada.

18 E| CONPES responde a las siglas del Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social, es una propuesta para formular las bases de una politica publica general para la
contratacion de las entidades del Estado, que, dentro del marco de los objetivos del
Estado comunitario, propenda por la eficiencia y la transparencia de la administracion
publica. Se basa en politica de renovacion de la administracion publica, cuyo objetivo
es el replanteamiento del aparato estatal dirigido a la materializacion de una precisa
concepcion del Estado: el Estado comunitario que se realiza a través de un Estado
participativo (que estimule la participacion y que tenga en cuenta las demandas
ciudadanas), un Estado gerencial (que administre lo publico con eficiencia, honestidad,
austeridad y por resultados) y un Estado descentralizado (que tenga en cuenta las
necesidades locales sin perjuicio del interés nacional y de la solidaridad regional).
(CONPES 3249, 2003, 4)
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Muchas de las modificaciones de la normativa contractual se dan en contra del
fendmeno de la corrupcion presente en la estructura del Estado social democratico
y constitucional de derecho, el fin de estas modificaciones es la completa
preeminencia de la probidad en el actuar de los contratos con el Estado
(Rodriguez, 2011, 25)

La primera modificacion importante fue la comision intersectorial de contratacion
publica. Con la ley 489 de 19987 se dictaminaron principios y reglas basicas a las
organizaciones de la administracion publica, en su articulo 45 se autoriza la creacion
de comisiones intersectoriales, las cuales coordina funciones y servicios publicos
cuando los involucrados eran dos 0 mas ministerios, departamentos administrativos
o entidades descentralizadas. En esta linea 6 afios mas tarde se creo la comision
intersectorial de contratacion publica, un érgano normativo sin responsabilidad
ejecutiva como herramienta para corregir las practicas en la contratacion, ese
érgano fue legalizado por medio del decreto 3620 de 20042 el cual fue expedido
por el programa de renovacion de la administracién publica del departamento
nacional de planeacién, el ministerio de hacienda y crédito publico y el ministerio de
comunicaciones, sus funciones en materia contractual fueron asegurar la
coherencia y coordinacion de las actividades de las entidades publicas; proponer la
adopcién de politicas publicas que orienten la gestion precontractual y contractual,
con el fin de adoptar medidas de transparencia y visibilidad para la reduccion de los
costos en su operacion y transaccion; fortalecer la planeacion de las entidades, la
evaluacion y el monitoreo de la gestion contractual por indicadores, implementado
desde el sistema integral de contratacion electronica.

Entre las tareas mas destacadas de esta comision se encuentra la elaboracion y
coordinacion de anteproyectos de ley, decretos, ordenes y directivas sobre
contratacion publica y someterlos a consideracién del CONPES y el gobierno
nacional; adelantar las gestiones para unificar la reglamentacion en contratacion

17 Ley 489 de 1998. Diario Oficial No. 43.464 del 30 de diciembre de 1998, por la cual
se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la constitucion
politica y se dictan otras disposiciones.

18 Decreto 3620 de 2004. Diario Oficial 45727 del 9 de noviembre de 2004, por el cual
se crea la comision intersectorial de contratacion publica.
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utilizando parametros como estudios técnicos, pliegos y procesos de seleccion y
herramientas para la optimizacion y el uso eficiente de los recursos publicos;
desarrollar modelos contractuales, de operacion y de control a la interventoria del
contrato publico. Como afirma, Bejarano (2009); esta comisién también opera con
el sistema integral de contratacion electronica y brinda las capacitaciones a los
funcionarios publicos en la eficiencia y la transparencia.

3.3.3 Ley 1150 de 2007

Con mas de cinco proyectos de ley se aprobd la ley 1150 de 2007,° la cual cuenta
con 3 titulos y 33 articulos, el objeto de esta ley fue introducir modificaciones en de
ampliacion y especificacion a algunos articulo de la ley 80 de 1993 asi como incluir
algunas disposiciones para la aplicabilidad del régimen de contratacion publica. El
titulo 1 contiene articulos que trata la eficiencia y transparencia, en el articulo 2 entra
una de las modificaciones mas importantes a la ley 80, se amplian y normatizan las
modalidades de seleccion (licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de
meéritos y contratacion directa); en articulo 3 que va de la mano con la ley 527 de
1999?20 se establece la publicacién y manejo en medios electrénicos de los actos
administrativos, documentos y contratos en materia contractual, con lo que se
desarrolla el sistema electronico para la contratacion publica, SECOP.%!

El articulo 4 estipula una distribucién de los riesgos en los contratos que seran
incluidos en los pliegos de condiciones; el articulo 5 estipula la seleccion objetiva
donde se establece que la preferencia por elegir el ofrecimiento méas favorable para
la entidad que contrata. La verificacion de las condiciones de los proponentes queda

19 ey 1150 de 2007. Diario Oficial No. 46.691 de 16 de julio de 2007. Por medio de la
cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la ley 80 de 1993 y
se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.

201 ey 527 de 1999. Diario Oficial 43.673 del 21 de agosto de 1999. Por medio de la cual
se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electronico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se
dictan otras disposiciones.

21 E| SEPCO es la plataforma en la cual las entidades estatales deben publicar los
documentos de todo proceso de contratacion, desde la planeacion del contrato hasta su
liquidacién. Permite a las Entidades Estatales y al sector privado tener una
comunicacion abierta y reglada sobre los procesos de contratacion. actualmente se
encuentra en su version namero dos.
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estipulada en el articulo 622 de esta ley, haciendo obligatorio el registro Unico de
proponentes.?® Las garantias del contrato (articulo 7) son expresadas en polizas,
garantias bancarias y cobertura de riesgos segun las caracteristicas y complejidad
del contrato a celebrar. Con el fin de hacer publico el proceso contractual, se
reglamento en el articulo 8 que las entidades administrativas deberan publicar los
pliegos de condiciones y los estudios previos. De igual manera, se reglamenté la
adjudicacién de los procesos de contratacion por medio de audiencia publica
(articulo 9). El articulo 10 incluye a las cooperativas, las asociaciones conformadas
por entidades territoriales y en general los entes solidarios de caracter publico
dentro de las entidades que deben ser regidos por el estatuto general de
contratacién de la administracion publica. Por ultimo, el articulo 11 establece un
plazo de 4 meses para la liquidacion de los contratos de no existir un mutuo acuerdo
o un término fijado dentro del contrato.

En el titulo 2 se estipulan disposiciones generales para la contratacion con recursos
publicos; el articulo 12 habla de la promocién del desarrollo para estimular la
provision de obras, bienes, servicios y mano de obra local o departamental acorde
con las condiciones del contrato. El articulo 13,14 y 15 involucran los principios
generales del régimen contractual a empresas no sometidas, empresas industriales,
sociedades mixtas y entidades financieras estatales, mientras el articulo 16
especifica cuales entidades estan exceptuadas del estatuto general de contratacion
de la administracién publica y se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a su actividad.

El dltimo titulo de la ley 1150, incluye estamentos al régimen de contratacion y
modificaciones especificas. Los articulos 18, 19, 21 y 25 amplia, modifican o aclaran
articulos especificos de la ley 80 de 1993; las inhabilidades contempladas en el
articulo 8, el derecho de turno del que se habla en el articulo 4, la no exoneracién
de controles para los representantes legales del articulo 12 y las inversiones de
fondos comunes del articulo 32 respectivamente. Los articulos 17, 27 y 28
establecen derecho al debido proceso, prérrogas en los contratos de concesién en

22 Con estas dos Ultimas modificaciones se logra tener un control de la capacidad
méaxima del contratista tanto en los aspectos técnicos como econdmicos.

23 El registro Unico de proponentes es una inscripcion legal que llevan las camaras de
comercio, para personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o
con sucursal en Colombia que aspiran a celebrar contratos con las entidades estatales.
En este registro consta la informacion relacionada con la experiencia, capacidad
juridica, capacidad financiera, capacidad de organizacion y clasificacion del proponente.
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los servicios de telecomunicacion y television y la eliminacion de la prorroga
automatica en obras publicas. Los articulos 20, 24, 26 somete al régimen contractual
a organismos internacionales que financien algun proyecto con aportes del 50% o
mas, a las corporaciones autbnomas regionales y al fondo financiero de proyectos
de desarrollo, FONADE, respectivamente. Mientras que el articulo 29 es muy
especifico, incluyendo los elementos que deben tener y cumplir los contratos de
alumbrado publico. Los ultimos 4 articulos de la ley hablan sobre la compilacién de
las normativas dispuesta, el régimen de transicion de la ley, la derogatoria y su
vigencia.

La ley 1150 de 2007 es quizas la reforma mas trascendente, la cual se gesta gracias
a diferentes proyectos e iniciativas como el proyecto de contratacién del banco
internacional de reconstruccion y fomento y el departamento nacional de planeacion
con el manual de buenas practicas para la gestion contractual publica donde se
identificaron causas y fallas de la ley 80. En éste proyecto se investigo la
jurisprudencia contractual en pronunciamientos generados entre el afio de 1996 y
el afio 200224 lo que Segun Rodriguez (2011) “permitio identificar dificultades en la
planeacion, la etapa precontractual, contractual y de liquidacion en 10 afios de
vigencia de la ley 80" (pag. 94).

3.3.4 Decreto 2474 de 2008

Es un extenso decreto (92 articulos) el cual reglamenta parcialmente la ley 80 del
93 ylaley 1150 de 2007, es extenso al trabajar detalladamente las modalidades de
seleccién, publicidad, seleccién objetiva entre otros aspectos de la contratacion
publica. El primer titulo expresa las disposiciones generales en las modalidades de
seleccion, lo cual amplia el articulo 2° de la ley 1150 de 2007, en este titulo se
detalla el proceso de estudio de los contratos, los documentos previos, el proceso
de convocatoria publica, el acto de apertura en el proceso de seleccion, el contenido
minimo de los pliegos de condiciones, el proceso para ejercer modificaciones en el
mismo, detalla también la manera de hacer publico el procedimiento en el sistema
electrénico de contratacion publica (SECOP), los documentos que se deben incluir
y las reglas de subsanabilidad. Se detallan los requisitos habilitantes, el ofrecimiento
mas favorable a las entidades contratantes y plantea el proceder al enfrentarse a

24 Se analizaron 245 providencias del Consejo de Estado, 129 fallos condenatorios, 145
fallos absolutorios, 40 laudos arbitrales de la Camara de Comercio de Bogota.

53



las ofertas artificialmente bajas25. También se estipula la presentacion de la oferta
en la subasta inversa, el proceso en la audiencia de adjudicacion

El titulo 2 contiene 3 capitulos donde se detallan diferentes procesos en las
modalidades de seleccion. El primer capitulo detalla los procesos de la seleccion
abreviada, la subasta inversa, las bolsas de productos, la contratacion de menor
cuantia, los contratos para la prestacion de servicios de salud, la seleccion
abreviada por declaratoria desierta de la licitacién, adquisicion de productos de
origen o destinacién agropecuarios, actos y contratos con objeto directo de las
actividades de las empresas industriales y comerciales del Estado —EICE-y de las
sociedades de economia mixta —SEM- y los procesos en contratos de entidades a
cargo de ejecucion de programas de proteccion de personas amenazadas,
desmovilizacién y reincorporacion, poblacion desplazada, proteccion de Derechos
Humanos y poblacion con alto grado de exclusion, contratos de los bienes y
servicios para la seguridad y defensa nacional. El segundo capitulo, expresa a
detalle el concurso de méritos, la seleccién por concurso abierto, el procedimiento
de precalificacién y de seleccion, la escogencia de intermediarios de seguros, el
contenido de los pliegos, la disponibilidad presupuestal, los integrantes y
responsabilidades del comité asesor entre otras especificidades. El Gltimo capitulo,
por su parte estd dedicado a la contratacion directa, exponiendo las normas
generales y las causales para que se dé.

El tercer titulo expone otras disposiciones como la publicaciones de los contratos
en el diario Unico de contratacion publica, o en la gaceta oficial de la respectiva
entidad territorial, detalla el régimen aplicable a los contratos o convenios de
cooperacion internacional, las obligaciones de las entidades estatales que contratan
con sujecion al estatuto de contratacibn de la administracion publica, los
procedimientos de imposicibn de multas, la obligatoriedad del manual de
contratacion en cada entidad sometida al estatuto general de contratacion, la
adjudicacién con oferta Unica, el régimen de transicion y la vigencia y derogatorias
de la ley.

3.3.5 Otras modificaciones

% Son aquellas ofertas que sustentan un valor muy por debajo lo estipulado en el
contrato por el cual concursan, esto va de la mano con los ofrecimientos favorables ya
que los valores mas bajos son los seleccionados, pero cuando estos valores estdn muy
por debajo de lo presupuestado por la entidad contratante se debe argumentar las
razones de los precios ofrecidos.
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Después del decreto 2427 de 2008 y la ley 1150 las modificaciones que se han
gestado en materia contractual van en la linea de estipular y exponer las minucias
de los procesos, actos administrativos y documentacion que no se habia expresado
explicitamente en las leyes anteriores. Por ejemplo, el decreto 2015 de 2009 en su
articulo 4 solo especifica una informacion del articulo 47 del decreto 2474 de 2008,
se aclara que los proponentes que deseen concursar en contratos de prestacion de
servicios publicos, deben estar inscritos en el registro especial nacional del
ministerio de la proteccion social. Esta modificacion no estipula un cambio
trascendental, lo que hace es dejar por escrito una informaciéon necesaria para la
operatividad. Asi mismo, el resto de las modificaciones a partir de 2008: los decretos
3576 de 2009, 836 de 2009, 127 de 2009, 3083 de 2009, 2247 de 2009, 4828 de
2008 y 1430 de 2010, solo modifican articulos en su mayoria pertenecientes al
decreto 2427 de 2008. Lo que quiere decir, en conclusiébn que desde las
modificaciones posteriores a la ley 1150 y el decreto 2474 no se han gestado
grandes modificaciones en materia contractual, pero si han intentado aclarar
términos y requerimientos para la operatividad en materia contractual. Esto muy de
la mano de sefalamientos internacionales, que insisten en puntualizar todos los
términos de la legislacion.
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4. OPERATIVIDAD DE LA LEY

Ya con un panorama conceptual presente y la normativa expuesta, es momento de
ahondar en la manifestacién concreta de la normativa y en su traduccién como una
actividad estatal; lo cual implica un ejercicio de descripcion e interpretacion entre lo
contenido en la ley, las simplificaciones de los manuales de contratacion y la
operatividad conocida en campo. En cabeza de esta “traduccion” estan, las
apreciaciones sobre los elementos rectores de la actividad contractual, puntos que
considero relevantes desde la experiencia laborar de la que parte este trabajo, ya
gue fueron los elementos recurrentes al enfrentar los procesos de convocatoria,
evaluacion y ejecucién de los contratos. Me apoyo fundamentalmente también, en
la informacidén que presenta el portal de contrataciéon publica, Colombia compra
eficiente, ya que es el sitio oficial donde se recopila y presenta la documentacion de
los procesos.

Fue necesario en el ejercicio de exponer la operatividad de la ley, ahondar en la
figura del contrato estatal, puesto que, segun el trabajo de campo, en la aplicacion
de los contratos, principalmente por sus clausulas y su caracter incompleto, se
presenta un vacio entre lo que dice la ley y la manera en cdmo se manifiesta. Para
desplegar este asunto tomo los aportes de la periodista Yuri Gorbaneff (2003)26 y
los aportes Jaime Orlando Santofimio (2009).%7

4.1 Entidades publicas

Al hablar de entidades estatales se hace referencia en general a organismos o
dependencias del Estado que celebran contratos, en el caso colombiano se
plantean desde dos categorias: una de ambito territorial- administrativo es decir,
regiones y departamentos, provincias, distritos capitales o distritos especiales,
areas metropolitanas, municipios y sus asociaciones, establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales del estado, sociedades de economia mixta en
las que el Estado tenga participacion y entidades descentralizadas; y otra categoria
vinculada con organismos administrativos como el senado de la republica, camara

26 Gorbaneff en su articulo, Problemas tedricos en la contrataciéon publica en Colombia
realizado para revista Cuadernos de administracion de la Universidad de Javeriana
analiza la figura de contrato estatal desde la teoria de costos.

27 Por su parte Santofimio en su complicadisimo texto titulado: El caracter conmutativo y
por regla general sinalagmético del contrato estatal y sus efectos respecto de la
previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio econémico, explica los
términos s de la teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos.
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de representantes, consejo superior de la judicatura, fiscalia general de la nacion,
contraloria general de la republica y contralorias departamentales, distritales y
municipales, procuraduria general de la nacién, entre otra.

Las entidades privadas que contratan con el Estado son empresas o particulares
sin inhabilidades o incompatibilidades para celebrar contratos que bajo la normativa
(ley 80, sus modificaciones y adiciones) presentan una propuesta para la
adjudicacién, celebracion y ejecucion de un contrato, las empresas pueden ser:
consorcios, uniones temporales, pequefia o0 mediana empresa, asi como personas
juridicas nacionales o extranjeras.

4.2 Principios rectores

Derivados de los fines estatales, se fijan los principios bajo los cuales se debe
desarrollar la contratacion publica. En primer término, segun la documentacion de
Colombia compra eficiente, se deben aplicar los principios constitucionales de la
funcibn administrativa: igualdad, moralidad, eficacia, economia, -celeridad,
imparcialidad y publicidad. Pero la ley no define expresamente los principios, ni
sefala su alcance, por ejemplo, el articulo 23 de la ley 80 nombra expresamente los
principios, pero no los limita. Fue necesario para presentar este tema indagar en las
disposiciones contenidas en todo el cuerpo normativo del Estatuto y en los
manuales de contratacion, ademas por ser un tema que trasciende aspectos
ideoldgicos y operativos del accionar politico y econémico del Estado hay
referencias juridicas desde la constitucién, algunos decretos reglamentarios, el
cbdigo civil y el cédigo de comercio, ademas de regulaciones internacionales, que
también fueron analizadas.

Los procedimientos contractuales en la practica solo se pueden realizar si estan
autorizados por la ley, es decir que todo proceso que se lleve a cabo debe seguir
los procedimientos expresados en la ley sin modificarlo, lo modificable no es el
proceso, es la ley. Por lo que la regulacion de los contratos debe ser previa a él. Los
procesos de seleccion de contratistas las entidades estatales en Colombia, tienen
la obligacion de cumplir los principios contenidos en el articulo 209 de la constitucion
politica. Estos principios fueron desarrollados en el estatuto general de contratos de
la administraciéon publica (ley 80 de 1993, ley 1150 de 2007 y sus decretos
reglamentarios).

Los principios rectores de la contratacion publica son concebidos principalmente
desde los acuerdos internacionales donde se gesta el modelo, establecen un marco
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general de derechos y obligaciones estipulando un proceder con respecto a las
leyes, reglamentos, procedimientos y practicas nacionales para los paises
adheridos y observadores dentro de los convenios globales. La contratacion publica
se encuentra sometida a los principios de la administracién publica y a los principios
del control fiscal, ya que los recursos con los que operan los contratos provienen de
fondos publicos.

En la practica, todos los procedimientos contractuales deben operar segun los
principios explicados a continuacién, aunque existen ciertas excepciones
establecidas en la ley 1150 para instituciones o entidades relacionadas con defensa
e inteligencia. ?® Solo en esos casos se puede contratar con precauciones
especiales, en tanto, la informacion que se brinda para desarrollar contratos por
entes privados no puede ser divulgada publicamente.

4.2.1 Transparencia

El principio de transparencia se encuentra consagrado en el articulo 209 de la
constitucién politica, se expresa como un desarrollo del derecho fundamental
constitucional a la igualdad. En materia contractual es expuesto en los articulos 24,
29y 30 de laley 80 y en la ley 1150, este principio busca garantizar la seleccion
objetiva sin importar la modalidad que se utilice para contratar, va de la mano del
articulo 3 del cddigo contencioso administrativo y de modificaciones posteriores
debido a los acuerdos internacionales de la Organizacién Mundial de Comercio.?®

Este principio se entiende como un pacto de integridad que realizan todos los
actores involucrados en el proceso. Su cumplimiento parte de la misma concepcion
del proyecto (justificacién, motivos y criterios), los estudios previos, la elaboracién
del pliego de condiciones,®° los tiempos de publicacion y recepciéon de documentos,

28 La ley expresa que esas entidades son: SATENA, INDUMIL, el Hotel Tequendama,
la Corporacion de Ciencia y Tecnologia para el Desarrollo de la Industria Naval, Maritima
y Fluvial — COTECMAR- y la Corporacion de la Industria Aeronautica Colombiana —
CIAC.

29 Acuerdos dentro del Programa de Doha para el Desarrollo y Grupo de Trabajo sobre
la Transparencia de la Contratacion Publica.

%0 Ppunto de analisis segln el trabajo de campo, muchos de los contratos ya estaban
amarrados desde la concepcidon misma, las condiciones habilitantes solo permitian que
una empresa con caracteristicas muy concretas pudiera ganar el contrato.
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el no soborno o preferencias de escogencia etc. Busca garantizar la imparcialidad,
la igualdad de oportunidades y adecuada escogencia de los contratistas (aun en
contratacion directa). Las entidades colombianas tienen la obligacion legal de
seleccionar a sus contratistas a través de licitacion o concurso publico y solo
excepcionalmente de manera directa en los casos expresamente dispuestos en la
ley. Para ello, segun lo estipula la ley 598 de 2000 y el decreto 3152 de 2003, se
debe realizar la comparacién entre las ofertas recibidas o si es el caso una oferta
nica,®! los estudios previos; y las condiciones y precios del mercado.

La Corte Constitucional ha sefialado que el principio de transparencia, es un
desarrollo de los principios de igualdad y buena fe expresados desde la funcion
administrativa. Segun la sentencia C-887 de 2002, se sefiala lo siguiente:

La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y debe
desarrollarse, entre otros, conforme al principio de igualdad, que en el campo
de la contratacion estatal se traduce en el derecho que tienen todos los
sujetos interesados en una licitacion a estar en idénticas condiciones y a
gozar de las mismas oportunidades desde el comienzo del proceso licitatorio
hasta la adjudicaciéon o formalizacion del respectivo contrato.
Correlativamente, este principio conlleva para la administracion publica el
deber de garantizar que las condiciones sean las mismas para todos los
competidores, dando solamente preferencia a la oferta que sea mas
favorable para el interés publico. En este sentido, la igualdad entre los
licitantes indudablemente constituye una manifestacion del principio
constitucional de la buena fe, pues le impone a todas las entidades publicas
la obligacion de obrar con lealtad y honestidad en la seleccion del contratista
(Constitucién politica, 1991 articulo 83).

4.2.2 Publicidad

Como principio de las entidades administrativas, la publicidad esta planteada desde
la constitucion como una garantia para la consolidacion de la democracia y la
seguridad juridica; constituye uno de los pilares del ejercicio de la funcién publica y
del afianzamiento del estado social de derecho (Constitucion politica de 1991,
articulo 209). Desde la contratacion publica segun la ley (articulo 30 numeral 3 de

31Cuando solamente se recibe una oferta, el deber de selecciéon objetiva se cumple
comparando este ofrecimiento con el estudio previo que previamente ha efectuado la
entidad, las condiciones y precios del mercado y con los precios registrados en el SICE.
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la ley 80 de 1993), la publicidad se refiere las actuaciones para dar a conocer toda
la informacion relacionada a los contratos, exteriorizando la voluntad de las
autoridades por el cumplimiento de sus deberes, brindando la oportunidad a los
ciudadanos de conocer los procesos y decisiones de la gestion estatal.
Operativamente en 2007 la ley 1150 de 2007 (articulo 2) normatiza las
recomendaciones internacionales 3? para crear el sistema electrénico (SECOP)
como medio Unico para el seguimiento a todas las etapas inherentes al proceso de
contratacion. (Ministerio de comunicaciones, 2008). En algunos manuales, este
principio suele hacer parte o desprenderse del principio de transparencia.

4.2.3 Economia

Este principio se encuentra delimitado en el articulo 25 de la ley 80 de 1993, es
netamente operativo y abarca cinco condicionamientos, buscando agilidad y
reduccibn de costos en los tramites del proceso contractual. El primer
condicionamiento expresa que los pliegos deben sefalar plazos y etapas que
permitan a la entidad la escogencia objetiva del contratista, estos plazos son
preclusivos y perentorios, esto quiere decir que no es posible revivir o devolver
actuaciones que ya se han surtido dentro de proceso; en segundo lugar se fijan a
los tramites contractuales que deben adelantarse con austeridad de tiempo, los
plazos y requisitos contenidos en las normas se deben interpretar en el sentido de
evitar trdmites distintos a los estrictamente fijados en la ley. En tercer
condicionamiento habla sobre como la ley debe actuar para abrir procesos de
seleccion de contratistas, requiriendo previamente una disponibilidad de recursos
para atender el gasto. El cuarto punto limitado en el principio de economia, es el
condicionamiento a los actos y los tramites en los procesos no sujetos a revision o
control por parte de organismos externos de control, igualmente dice que al interior
de las entidades las decisiones adoptadas en la seleccidén de los contratistas o los
contratos celebrados no deberan ser convalidados o revisados posteriormente por
otras instancias, ni podra solicitarse requisito no fijados en la ley. La condicion ultima
trazada en este caso, es la prohibiciobn de documentos autenticados, originales,
reconocimiento de firmas, apostillados o cualquier otra formalidad excesiva®3.

32 Documento CONPES 3249 aprobado por el consejo nacional de politica econdémica y
social en octubre del 2003.

33 De acuerdo al trabajo de campo, en este condicionamiento caben excepciones que no
son nombradas en la ley propiamente, en algunos contratos adjudicados se expresa en
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4.2.4 Responsabilidad

Bajo el precepto de responsabilidad, las entidades gestoras de los contratos son las
que deben vigilan dentro de lo posible cada detalle del proceso de contratacion,
generando una mayor autonomia para las entidades en su actuar, descentralizando
la gestidbn publica. Al tiempo descarga en los servidores publicos la rigurosa
vigilancia de la ejecucion del contrato, desde la etapa precontractual hasta la
liquidacion. También extiende obligaciones de particulares dentro del proceso como
contratistas, permitiendo la participacion en comités de estudios previos,
interventorias y veedurias. Los servidores publicos estan obligados a hacer cumplir
los fines de la contratacion estatal, por lo tanto, responden por los hechos y
omisiones en los procesos contractuales en los cuales hayan intervenido. En
materia del contrato como tal, la responsabilidad recae en el representante legal de
la entidad publica contratante cuando se comete una falta. Es importante sefialar
gue tanto en el estatuto contractual, como en el decreto ley 2150 de 1995 y la ley
489 de 1998, se faculta a los representantes legales de las entidades publicas para
delegar parte de sus funciones, sin embargo esto no exime de responsabilidad al
delegante.®* Por ltimo, se puede decir que este principio aplica en casos donde los
contratistas presenten propuestas artificialmente bajas es decir participen con
propuestas donde los precios son irreales, buscando ser seleccionados bajo el
principio de economia; de igual aplica cuando oculten informacion o presente
informacion falsa.

Resulta oportuno, afiadir el papel de la figura de la interventoria®®, quien dada su
funcién de verificadora del cumplimiento de las obligaciones asumidas por el
contratista, se convierte en una participante imprescindible en el proceso
contractual. A través de su actuar busca salvaguardar el bien comun y el interés
general, representado en conductas integrales que, a manera de ejemplo, pueden
ir desde el control del desarrollo y la ejecucion de una obra de infraestructura

documentos previos solicitudes de este tipo, que al haber dispuesto con anterioridad
pueden ser exigidos legitimamente.

34 Concorde a la experiencia laborar, esto quiere decir que si una entidad publica delega
su funcién como entidad contratante, y se comprueba que el delegante ha cometido una
falta, el representante legal y la entidad publica en cuestién deben responde por dichas
actuaciones.

%Las obligaciones en todos los casos son disciplinarias, civiles y penales y estan
definidas en el articulo 26 de la ley 80 de 1993 pero acarrea otras normativas segun la
entidad.
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haciendo observaciones; hasta evitar la ejecucion de partes del contrato si se
requiere.

4.2.5 Seleccidén objetiva

En la contratacion estatal, es obligatoria la eleccion de la mejor oferta, por medio de
una evaluacion detallada por parte de la entidad contratante, utilizando un sistema
de puntos. El sistema de evaluacion tiene en cuenta factores previstos en el pliego
de condiciones y aquella oferta con el mas alto puntaje o con la mayor calificacion
en relacion costo — calidad, debe ser elegida. Los aspectos que se entran a evaluar
son econdmicos, de riesgos, personal calificado, valores agregados a la propuesta,
innovacion etc. Dentro de la ley 80 de 1993 se estipula primeramente el principio de
seleccion objetiva en el articulo 27, pero otros apartados también lo sefialan®®.

Para escoger la mejor oferta se tienen en cuenta, genéricamente dos aspectos: en
primer lugar, la idoneidad para contratar, es decir una capacidad financiera,
experiencia y organizacion de los proponentes, que deben ser acordes al tipo de
contrato a realizar, en ese caso las entidades publicas solo pueden fijar condiciones
gue sean necesarias para el cumplimiento del objeto contractual y no pueden
otorgar puntaje por haber realizado contratos similares, solo verificar la experiencia.
En segundo lugar, la idoneidad de la propuesta, es decir que la escogencia del
contratista se realice de acuerdo a las propuestas entregadas, eligiendo las mejores
circunstancias técnicas y econdmicas presentadas. Las proposiciones deben
concebirse segun los pliegos de condiciones, puesto que en ellos, se sefala
expresamente la forma de evaluacion, las condiciones necesarias y el sistema de
puntajes®’.

4.2.6 Planeacion:

Este principio no aparece expresamente en ningun articulo de la ley 80 de 1993, se
puede decir que esta articulado a lo largo del estatuto contractual. En los numeral
12, 13 y 14 del articulo 25 de la ley 80 de 1993 hace una referencia sobre la

3¢ Propiamente la ley 1150 de 2007 en el articulo 5 y decreto 2474 de 2008.

37 En campo, cuando tuve entre mis tareas revisar convocatorias y ayudar en la
presentacion de propuestas puede vivir de cerca una controversia debida a la exigencia
de documentacion no expresada dentro del pliego, pude conocer de primera la rapidez
con la que se deben de realizar las reclamacion ya que entrega de la documentacion
pude darse en menos de 3 dias habiles, y al no entregar la exigencias completas la
propuesta no es evaluada.
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imposicion a las entidades contratantes, la obligacion de adelantar los estudios,
disefios y proyectos que permitan soportar futuros contratos, este accionar previo
debe hacerse antes de la apertura de cualquier proceso de seleccidn; determina
ademas, que la administracion debe planear los compromisos presupuestales a
adquirir mediante contratacién. Las entidades deben registrar y provisionar los
gastos presupuestales que demande la contratacion y tener estos gastos en los
presupuestos anuales de la entidad. Adicionalmente, en 2008 el consejo de estado
en una sentencia hizo alusion a estos requerimientos para efectuar contratacion
directa: “Las disposiciones enunciadas son de forzoso cumplimiento no solo cuando
la seleccion del contratista se adelanta mediante el procedimiento de licitacion o
concurso publico, sino también cuando la seleccion se efectia mediante el
procedimiento de contratacion directa” (Sentencia del 1 de diciembre de 2008).38

El principio de planeacion es una de las mayores garantias para la legalidad de la
contratacion estatal, y al no esta expresado concretamente por medio de una norma
puntual, su aplicacién tiene un vacio importante. Aun asi, actla sobre todo en la
etapa previa a la celebracion del contrato ya que permite evaluar previamente la
finalidad del contrato, su prioridad y la capacidad de la entidad asumir el costo,
siendo una de las vias para evitar endeudamiento y desvios de recursos publicos.

4.2.7 Mantenimiento de la ecuacion contractual;

El dltimo principio es llamado ecuacion contractual y aplica para las entidades
estatales, se desenvuelve a la hora de ejecutar los contratos. Las entidades
estatales que formulan un proyecto a contratar, estan en la obligacion de mantener
a favor del contratista, las mismas condiciones que se ofrecieron a la hora de
publicar la propuesta, es decir que, si se van a realizar cambios, estos deben
favorecer al contratista, ya que la entidad privada se presento y paso un proceso de
seleccién para ejecutar una propuesta especifica, la cual no puede ser modificada
perjudicandolo. Este principio tiene una acepcion cuando se trata de contratacion
directa, en este tipo de contratacién, por lo general las especificaciones se conocen
una vez esté adjudicado el contrato.

4.3 Modalidades de seleccion

En la ley se sefiala pobremente la forma de seleccion de contratistas utilizando por
norma general la referencia de la licitacién publica y la contratacion directa para

38 Consejo de Estado, sentencia del 1 de diciembre de 2008; Rad. 85001-23-31-000-
1997-00423-01(15603, seccion tercera.
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casos especiales, esto debido a laimportacion del modelo internacional. La licitacion
publica desde un inicio ha sido la modalidad por la cual se operaban todos los
contratos, exceptuando los procesos de seleccion de disefios de arquitectura o
estudios especificos. Debido a la gran variedad de contratos y los tiempos que
requiere la licitacion publica, se reglamentaron otras modalidades para ir acorde con
la ejecucion de los contratos. Con la ley 1150 de 2007 y el decreto 2474 de 2008 se
integraron recomendaciones nacionales e internacionales para la operatividad,
ajustando montos y modalidades de seleccion.

4.3.1 Licitacion publica

Como se menciona anteriormente, es la regla general de seleccion de contratistas
debido a que se plantea como el pilar del principio de transparencia, (garantiza la
igualdad entre los oferentes, la publicidad y la libre concurrencia). Esta modalidad
de seleccion se realiza por medio de una invitacion publica a todas las personas o
empresas potencialmente interesadas en ejecutar un contrato, para que en igualdad
de condiciones y bajo criterios objetivos garantizados por el pliego de condiciones,
presenten ofertas entre las que se escogera la mas favorable. La licitacion publica,
en la practica, se reserva para objetos de caracter complejo y un valor alto, donde
los requerimientos técnicos no son uniformes, principalmente proyectos de
infraestructura y concesiones. Se encuentra regulada mayormente en la ley 1150
de 2007, articulo 2 y la ley 1474 de 2011.

La licitacion es marco de referencia por el cual se dan modalidades de seleccion,
de alli se desprendieron las otras modalidades que dependen de los montos, la
naturalezay las caracteristicas del contrato. La clasificacion se da para estipular las
exigencias a la hora de seleccionar al contratista, segun sea conveniente. El
principal factor determinante en esta clasificacion es el monto del contrato, la ley
1150 de 2007, fija por medio de escalas de las cuantias, dos clasificaciones dentro
de la modalidad: menor cuantia y minima cuantia, de las cuales se van a desprender
las demas clasificaciones como el concurso de méritos y la seleccidén abreviada.

4.3.2 Menor y minima cuantia

Estas modalidades dependen exclusivamente de los montos del contrato, son
clasificaciones dadas segun el presupuesto de la entidad contratante estipulado en

64



salarios minimos®°. De acuerdo con el articulo 2.2 de la ley 1150 de 2007, para
acordar la minima cuantia se hace una estimacion entre el presupuesto de la
entidad y la capacidad financiera, para dar una ejemplo, las entidades que tengan
un presupuesto anual superior o igual a 1.200.000 salarios minimos legales
mensuales, tendra una capacidad de contratar por medio de la categoria de menor
cuantia con un presupuesto de hasta 1.000 salarios minimos legales mensuales.*°

Ahora bien, los contratos cuyo monto no exceda del 10% de lo que se estipula como
menor cuantia, entran en la clasificacion de minima cuantia. Esta modalidad fue
creada por medio del estatuto anticorrupcion, articulo 94 de la ley 1474 de 2011 y
se reglament6 de manera detallada en el capitulo V del titulo | del decreto 1510 de
2013.

Segun el manual anticorrupcion del ministerio del interior y de justicia (2011) la
minima cuantia se estipuld, gran medida, como un procedimiento agil para
garantizar la pluralidad de oferentes, incorporando la posibilidad de que las
entidades publicas puedan realizar adquisiciones en grandes almacenes, lo que
garantiza que un menor precio (Ministerio del Interior y de Justicia, 2011, 13).

Las modalidades establecen unos puntos caracteristicos para ser aplicados en el
contrato como tal: en primer lugar, las adquisiciones de bienes, servicios y obras en
esta modalidad deberan tener un estudio previo simplificado, Gnicamente con la
descripcion de la necesidad que pretende satisfacer con la contratacion; la
descripcion del objeto a contratar identificado; las condiciones técnicas exigidas; el
valor estimado del contrato y su justificacion; el plazo de ejecucion del contrato; el
certificado de disponibilidad presupuestal que respalda la contratacion; tener
previstas las garantias exigidas, la forma de pago y el plazo de ejecucion. En
segundo lugar, se considera obligatoria la publicacion de una invitacién para
participar en el SECOP por un término no inferior a un dia habil, sefialando el objeto
a contratar, el presupuesto destinado para tal fin, y las condiciones técnicas

%En campo llamo mi atencién que, la estipulaciéon de los montos es un item que el
contratista debe revisar en cada entidad, debido a que, aunque aparece a la hora de
filtrar la busqueda de contratos, el monto puede ser diverso, es decir Bogota como ente
territorial no maneja la misma clasificacién de cuantias que un municipio rural pequefio
y al presentarse a contratar tal vez la capacidad financiera le permita al contratista
concursar en unos municipios, pero no le permita presentarse en Bogota, sin importar
gue ambos se encuentres clasificados bajo el rublo de minima o menor cuantia.

40 Todos los montos de clasificacion se encuentran establecidos en el articulo 2.2 de la
ley 1150 de 2007.
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exigidas, se sefiala en la norma ademas, los aspectos formales que debe contener
la invitacién: descripcidn del objeto a contratar, condiciones técnicas exigidas, valor
estimado del contrato y su justificacion, forma de acreditar la experiencia minima,
de haberse exigido, capacidad financiera minima entre otras. Por ultimo, se
establece que el precio es principal factor de seleccion, por lo que la entidad
seleccionara la propuesta con el menor valor, siempre y cuando cumpla con las
condiciones exigidas. En caso de empate se escogerd a la propuesta que se
presentd primero.

4.3.3 Concurso de méritos

El concurso de méritos es una modalidad dada segun la naturaleza del contrato.
Aplica para la seleccion de consultores o proyectos, por medio de un concurso
abierto o de pre calificacion, con convocatoria publica limitada segun experiencia,
capacidad intelectual y de organizacién de los proponentes. Por encima del precio
se califica hoja de vida y propuestas. Se encuentra regulada en laley 1150 de 2007,
articulo 2 numeral 3. Los criterios de evaluaciéon en el concurso de méritos son muy
diferentes al de las demas modalidades, en este caso se evallan: la experiencia
tanto del proponente como del personal que desarrollara la consultoria o proyecto;
la capacidad intelectual del equipo consultor y la organizacién del proponente. Es
importante destacar que en los concursos de meéritos no se avalla la propuesta
econdmica del oferente, en ese caso solamente es verificable que dicha oferta no
exceda el presupuesto estimado para la contratacion. Los concursos de méritos
pueden adelantarse: por procedimiento abierto o con precalificacion, estas dos
submodalidades obedecen fundamentalmente a la metodologia o enfoque bajo la
cual se puede desarrollar la consultoria o el proyecto.

4.3.4 Seleccion abreviada

La seleccidon abreviada es una denominada como simplificada, debido a que los
plazos y condiciones en su procedimiento son menos exigentes que para la licitacion
publica y estd dada de igual manera por la naturaleza del objeto a contratar. Se
aplica en la adquisiciébn o suministros de productos o servicios por medio de
subastas, bolsas de productos o compras por catédlogo, con presupuestos pequefios
(menor cuantia). Se encuentra regulada en la ley 1150 de 2007, articulo 2 numeral
2.

Dentro de la seleccion abreviada se encuentran sub categorias segun el objeto y
los montos a contratar como: la subasta o puja; los contratos para la prestacion de
servicios de salud; la enajenacion de bienes del Estado; la adquisicién de productos
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de origen o destinacion agropecuarios, que se ofrezcan en las bolsas de productos
legalmente constituidas. En este caso también se pueden contratar bienes y
servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional, que no involucren
informacion de operacidén, como contratos para proveer uniformes, infraestructura o
productos de alimentacién. Para aplicar la modalidad de seleccion abreviada, se
estipulan varios criterios como el valor estimado de la contratacién, las
caracteristicas del bien o servicio y la destinacion de los bienes o servicios que se
pretende satisfacer. Pero al tratarse en la mayoria de casos de adquisiciones con
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, el Unico criterio de
seleccion debe ser el menor precio.

4.3.5 Contratacion directa

La contratacién directa es de caracter excepcional y no puede superar un monto del
10% de la menor cuantia. No esta clasificada por la naturaleza del contrato, sino por
la necesidad del mismo, estan restringidas a casos particulares como la urgencia
manifiesta o contratos del sector de defensa (debido a la reserva de la informacién).
Las causales para la utilizacion de esta modalidad de seleccion, estan sefaladas
expresamente en la ley, las cuales deben ser ampliamente justificadas por la entidad
contratante, especificando cdmo se va a suplir el gasto presupuestal y las razones
por las cuales sido necesario acudir a un proceso de este tipo. Todo esto, puesto
qgue son contratos con un proceso previo demasiado rapido, que no acude a las
necesarias revisiones presupuestales.

Existe nueve causales fijadas en la ley: urgencia manifiesta, contratos de
empréstito, contratos interadministrativos, bienes y servicios que requieran reserva
para su adquisicion, siempre y cuando sean para el sector defensa o el DAS,
contratos para el desarrollo cientifico o tecnologico, inexistencia de pluralidad de
oferentes, los contratos de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion que requiera la entidad para su normal funcionamiento o aquellos de
naturaleza artistica que solo sean encomendables a una persona natural, los
contratos de encargo fiduciario y el arrendamiento o adquisicién de inmuebles.
Todos estos casos se encuentran regulados en: la ley 1150 de 2007; la ley 1474 de
2011 (articulo 94); la ley 1474; el decreto 2516 de 2011 y el decreto 2474 de 2008.

4 .4 Clasificaciéon de los contratos

Dependiendo de la naturaleza o las caracteristicas de los contratos, también se da
una clasificacion especifica, esto en tanto se van a general unos requerimientos
especificos, que estan relacionados con el objeto del contrato y no solo con el monto
gue se va a ejecutar. Es decir no se requiere el mismo procedimiento para contratar
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la construccion de un colegio, que para el mantenimiento del mismo. Principalmente
esta clasificacion se da, por el tipo de servicio al que apunta el contrato.

4.4.1 Contrato de obra:

Son aquellos que involucran la construccién, mantenimiento, instalacién o cualquier
trabajo realizado sobre un bien inmueble, estos contratos no se pueden efectuar a
través de seleccién abreviada, debido a que no es considerado con caracteristicas
uniformes o de comuan utilizacion, por lo que la forma de seleccion se debe
desarrollar por las otras modalidades de seleccion, dependiendo de los montos,
para lo cual los criterios de seleccion deben ser la calidad y el precio.

4.4.2 Contrato de consultoria

Los contratos de consultorias son Aquellos que celebren las entidades publicas para
el diagnéstico de desarrollo de proyectos de inversion, estudios de diagndstico, pre
factibilidad o factibilidad de programas o proyectos, las asesorias técnicas, las
interventorias, asesorias o gerencia de obras o proyectos, la direccién o ejecucién
de disefios, planos, proyectos y ante proyectos. En ellos predomina el componente
intelectual. El contrato de consultoria méas utilizado es la interventoria de obras o
proyectos, la cual tiene como fin realizar un acompafiamiento especializado para
supervisar la ejecucion de un contrato de obra o el desarrollo de un proyecto. Es
importante destacar que por medio del articulo 32 de ley 80 de 1993, se establece
una vinculacion directa entre los contratos de obra y los contratos de consultoria, la
ley reglamente que los contratos de obra que celebren las entidades publicas deben
contar con una interventoria externa a la entidad y por consiguiente contratada como
consultoria.

Es asi, como un contrato de obra, involucrar varios a su vez contratos de consultoria;
por ejemplo, para la construccion de una via se requiere en primer lugar la
evaluacion de una politica publica o de factibilidad de la obra, se debe contratar un
disefio y la interventoria para su ejecucion. Cabe anotar ademas, que los contratos
para la seleccién de los consultores debe utilizar la modalidad de concurso de
méritos.

4.4.3 Contratos de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicio los ejecutados cuando las entidades
publicas no cuenten con el personal de planta necesario para atender actividades
estipuladas para su funcionamiento, por ejemplo, actividades operativas, logisticas,
asistenciales o mantenimiento. Estos contratos estan regulados actualmente por el
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decreto 4266 de 2010, especificando que la modalidad de seleccion de estos
contratistas es la contratacion directa. Igualmente, la ley sefiala especificamente
gue estos contratos no generan relacion laboral para con la entidad publica
contratante.

4.4.4 Contratos de concesion

Estos contratos son quizas, donde se delega mayor responsabilidad a la entidad
privada contratante por parte del Estado. Se dan en varias circunstancias: cuando
las entidades publicas otorgan a un particular los derechos para la operacion,
explotacion, mantenimiento, prestacion, organizacion o gestion de un servicio
publico; cuando se concede a un particular los derechos o facultades para la
explotaciéon de un bien, como sucede mayormente con la mineria; de igual forma
cuando se genera un contrato para la construccion, mantenimiento, operacion y
conservacion de un bien destinado al uso publico. La modalidad de seleccién de
este tipo de contratos es la licitacion publica,

Lo que varia de los tipos de contratos es que la prestacion del servicio, la operacion
y gestién de las actividades inherentes al desarrollo del contrato se realizan por
cuenta y riesgo del contratista, la remuneracién a la cual tiene derecho contratistas
por la ejecucion de estas actividades consiste en derechos, tasas o tarifas que se
fijen por concepto de la utilizacion de este bien o servicio. Por ejemplo, muchas vias
se realizan por medio de contratos de concesion, la remuneracién la pagan quienes
utilizan las vias por medio de los peajes.

4.5 Etapas del proceso contractual

Las entidades estatales deben cumplir una serie de procedimientos para poner
llegar a contratar, cualquier tipo de bien o servicio, desde la concepcién del
proyecto, su financiacion hasta los materiales y documentos que va a requerir. Este
proceso cuanta con tres etapas, una previa llamada pre contractual; una segunda
etapa llamada contractual y una etapa final denominada post contractual de
ejecucion de los contratos:

4.5.1 Etapa pre contractual

La primera etapa, inicia con la elaboracion de los estudios previos y termina con la
adjudicacion del proceso de contratacion. Contempla la planeacién de los contratos,
donde se presentan uno requisitos previos comunes a todas las modalidades de
seleccion. Es aqui donde se realiza toda la justificacion del contrato y se hace el
disefio. El instrumento fundamental en esta etapa es documento de estudios
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previos, ya que sera la guia del contrato en su ejecucion. Los estudios previos
permiten la identificacion y descripcion de la necesidad del contrato; el andlisis de
las alternativas para satisfaccion la necesidad; y presenta la seleccion de la
alternativa mas favorable. De igual manera realiza la descripcion del objeto a
contratar, con sus especificaciones esenciales. Dentro de los estudios previos se
hacen las exigencias de garantias, la justificacién de los criterios de seleccion, se
plantean los fundamentos juridicos de la modalidad de seleccién. En el caso de
obras civiles se realizan los disefios del proyecto, que son plasmados dentro de los
estudios previos (articulo 3° del decreto 2474 de 2008).

Las exigencias legales en esta etapa aparecen en el articulo 25 de la ley 80. los
estudios previos como tal se encuentra reglamentada en el articulo 8 del decreto
2170 de 2002, como desarrollo de los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la ley 80
de 1993; exigiendo en los estudios de planificacion un analisis de la conveniencia y
la oportunidad de realizar el contrato: “Con la debida antelacién a la apertura del
procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segun el caso, deberan
elaborarse los estudios, disefos, proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones
o términos de referencia” (ley 80 de 1993, articulo 25, numeral 12)

Los estudios previos son un requerimiento antepuestos a la apertura de los
procesos de seleccién y deberan contener unos elementos minimos: la definicién
de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con la contratacion; la
definicion técnica de la forma en que la entidad puede satisfacer su necesidad, que
entre otros puede corresponder a un proyecto, estudio, disefio o pre disefo; las
condiciones del contrato a celebrar, tales como objeto, plazo y lugar de ejecucion
del mismo; el soporte técnico y econdmico del valor estimado del contrato; y el
analisis de los riesgos de la contratacion, por consecuencia ademas el nivel y
extensién de los riesgos que deben ser amparados por el contratista.

La normativa especifica también, que las entidades publicas contratantes solo
pueden celebrar contratos, al verificarse las condiciones contractuales: estudios
previos; registro en el sistema de informacion para la vigilancia de la contratacion
estatal; registro unico de precios de referencia (RUPR); determinar los permisos,
licencias y autorizaciones requeridos; determinar el impacto social y ambiental si es
pertinente; consultar los impuestos, hacer el andlisis del mercado; elaborar el
presupuesto; realizar la determinacion del sistema de precios; seleccionar la forma
de pago; tener la estimacion de los costos por ajustes e imprevistos; contar con la
determinacion y procedimiento de seleccidn del contratista; verificar la apropiacion
presupuestal; y hacer la programacion de la contratacion y del desarrollo del
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contrato. La Unica excepcion que se presenta, es cuando se va a generar proceso
por contratacion directa (ley 80 de 1993, articulo 24 y decreto 2170 de 2002).

Una vez se tienen los estudios previos y las verificaciones pertinentes segun el
contrato, las entidades publicas pasan presentar el pliego de condiciones o los
términos de referencia para ser publicados en el portal de la entidad y en el portal
nacional de contratacion publica (SECOP, articulo 8, decreto 2474 de 2008). Una
vez publicada la documentacién, los posibles contratistas pasan a revisar los pliegos
y los estudios previos, hacen sus propuestas o de ser el caso envian observaciones
y sugerencias, que puede producir una adecuacién y elaboracion de pliegos de
condiciones definitivos. Se pasa a un momento final dentro de la etapa, con la
evaluacion de las propuestas por medio de un sistema de puntuacién sefialado en
los estudios previos. Esta etapa culmina al elegir el contratista.

4.5.2 Etapa contractual

La etapa contractual, contempla todo el desarrollo del objeto contractual, es una
etapa de documentacién y ejecucion por parte del contratista elegido y de
acompafiamiento y supervision por parte de la entidad publica que contrata. Debe
darse en las condiciones de forma y plazo estipulados en el pliego de condiciones
y pactados de manera definitiva en el contrato. Esta etapa inicia con la firma del
contrato, que debe realizarse por escrito entre la entidad ordenadora del gasto y el
representante legal contratista. Si hay varias entidades publicas implicadas como
contratantes, se realiza un contrato interadministrativo, donde todas las partes
involucradas deben firmar el contrato (ley 80 de 1993, articulo 41). Luego de la firma
del contrato y su legalizacion, se designa un supervisor o interventor, se firma un
acta de inicio (la cual marca la fecha real de inicio del contrato, es decir, a partir de
esa fecha es que se cuenta el plazo estipulado de ejecucién)*!, si es necesario se
realiza un anticipo.

En dltima instancia en la etapa contractual, se pasa a la efectiva ejecucion del
contrato, y aunque depende de cada objeto contractual, se mencionan situaciones

41 Durante el periodo de campo, conoci muchos casos de contratos en los que estipulaba
una fecha de inicio, pero se comenzaba a trabajar hasta un mes después, debido a la
necesidad de redisefiar, esperar el paso de temporadas de lluvia o0 esperar suministros
especiales. En los casos donde las demoras ocurren antes de la firma del acta de inicio
no acarreaban ningun tipo de medida; la dificultad se planteaba, cuando se daban
retrasos una vez firmado el documento, ya que se requiere solicitar una adicion de
tiempo de manera bien justificada.
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gue se pueden presentar y que quedan reguladas, principalmente en lo que se
refiere a la cesion del contrato, terminacion anticipada; modificaciones, adiciones,
modificaciones, ampliaciones y prorrogas, que dependeran de la justificacion de las
modificaciones. Para que se lleve a cabo la modificacion del contrato, esta debe ser
solicitada por el supervisor o interventor del contrato, indicando las razones o
fundamentos para el cambio. Es necesario resaltar que el contrato debe encontrarse
en ejecucion, y se debe verificar que la modificacion requerida no altere la esencia
del objeto contractual, ya que esto pudiera resultar en un incumplimiento por parte
del contratista.

4.5.3 Etapa post contractual

Una vez cumplidos los términos establecidos en el contrato, o por terminacion
anticipada, se inicia la ultima etapa del proceso de contratacion, esta es la etapa de
liquidacién del contrato, esta etapa no puede ser detallada, puesto que, al igual que
la ejecucion de los contratos depende de cada objeto contractual. Pero hay términos
generales, aspectos comunes en esta etapa aplicable a todos los contratos. En
primer lugar, se debe formalizar la terminacion del contrato ya sea por comun
acuerdo, unilateralmente, por caducidad o por el cumplimiento pactado. El articulo
60 de la ley 80 de 1993, sefala que se debe presentar un acta de liquidacion con
los acuerdos, conciliaciones y transacciones logradas por las partes para dar
terminado el contrato y poderse declararse a paz y salvo.

Para la liquidacion del contrato y dar cierre total al proceso, la entidad contratante
puede exigir al contratista una extension o ampliacion, de las garantias, para
verificar si es el caso: la estabilidad de la obra, la calidad del bien o servicio
suministrado, la provision de repuestos y accesorios, el pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones, y el cumplimiento de responsabilidad civil. Las
garantias estan descritas y pactadas, por lo general en forma de pdlizas o cauciones
aparadas en la clausula penal pecuniaria (ley 80 de 1993, articulo 13).

4.6 Contratar con el Estado: problemas juridicos

El contrato estatal es la figura juridica operativa de la contratacién como actividad
estatal, es en los contratos donde se estipulan y dictan los deberes y obligaciones
de los proyectos, es donde se especifica coOmo se va ejecutar la adquisicion de
bienes y servicios, pero sobre todo es el modelo que oficializa el acuerdo entre el
Estado y la entidad privada contratista. Como se presentd en los antecedentes
normativos, el régimen juridico nacional ha pasado por posturas derivadas del
derecho administrativo francés, en materia contractual. Durante sus inicios, la figura
del contrato estatal no existia como tal, los contratos se ejecutaban por normas y
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principios del derecho privado, es decir, los contratos que celebraba el Estado eran
genéricos, de caracter privados y aplicaba para ellos el derecho privado. Con la
reforma judicial de 1964 (decreto 528) se dio la ante sala al contrato Estatal, este
decreto fue la primera norma que produjo una diferenciacién entre los contratos, se
empezo a hablar de un contrato especial, ya que involucraba al Estado como una
de las partes a acordar. Segun Jaime Orlando Santofimio (2009) la reforma judicial
en los afios sesenta®?, que produjo la primera diferenciacién tajante entre los
contratos privados y celebrados por el Estado, no duro mucho por su caracter
intervencionista, esta reforma introdujo principios y derechos publicos pero
pretendia que la administracion tuviera el poder para exceder los limites de las
clausulas afectando los fundamentos econdmicos de los particulares que
pretendian contratar.

Desde 1993, con el estatuto de contratacidn, el concepto de contrato estatal aparece
por primera vez oficialmente. La ley 80 de 1993 se refiere en los articulos 1y 32 al
contrato estatal como: el negocio en donde una de las partes participantes
implicadas es una entidad estatal, o un particular que cumple funciones
administrativas. Con las modificaciones de la ley también se modificé el concepto,
el primer articulo de la ley 1150 de 2007 (modificacion de la ley 80) habla sobre los
contratos del Estado como aquellos que se realizan con los recursos publicos;
ampliando el campo de accion de esta figura; quiere decir esto, que en todo contrato
estatal va a estar presente el Estado a través de alguna entidad o van a estar
involucrados los recursos publicos. A partir del estatuto de contratacion es que
aparece en Colombia el contrato estatal, y por regla general del derecho
administrativo, se dictaminaron normas y principios generales a la hora de contratar,
donde el Estado, al igual que los particulares debia actuar en condiciones de
igualdad (debe de cumplir y respetar lo pactado en las clausulas).

Los cambios en el concepto cambios comenzaron a ser impulsados a partir de la
politica neoliberal, la cual contempla el principio de la libre competencia econdémica
en donde los actores publicos - Estatales no pueden ser un obstaculo para el
ejercicio de dichas libertades econdémicas. Teo6ricamente el contrato estatal del que
habla Santofimio, es una articulacion del concepto de contrato en el derecho
privado: entendido como un pacto o compromiso asumido voluntariamente con
obligaciones legalmente establecidas en las clausulas con una de parte participante
estatal. Los compromisos pactados adhieren implicaciones sobre intereses publicos

42 Reforma judicial de competencias contenciosas, Decreto 528 de 1964.
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y comunitarios, lo que genera una posicion dicotomica, en tanto hay una relacion
entre las normas, reglas y principios derivados del sub sistema juridico privado, y
los principios, reglas e inscripciones constitucionales inspiradas en el
mantenimiento y preservacion del bien comun:

La corte constitucional, al ocuparse de manera general del tema, hace
énfasis en que la consagracion del principio y su correspondiente
acatamiento estricto por parte de las autoridades y de los asociados implican
conflicto u oposicién entre los intereses de la comunidad y de los
particulares. Y es justo a partir de esta circunstancia como adquiere
importancia institucional, el interés general para el contrato, en la medida en
gue conlleva en si mismo reproche, no aceptacion de cualquier posibilidad de
que los intereses individuales o particulares de un servidor publico, del
contratista o de cualquier persona puedan determinar la escogencia del
contratista, la celebracion del contrato, su ejecucion o su correspondiente
liquidacion. Cualquier ruptura del interés general en el contrato en favor del
interés particular implica el surgimiento de vicios en la legalidad del mismo
(Santofimio, 2009, 25, 26)

Puedo anotar tres problematicas en la figura de contrato estatal, la primera de ellas
es la manera en que esta concebido en la ley 80, ya que es defectuoso, es un
modelo Unico y no logra dar respuesta eficaz a la gran variabilidad de los objetos
contractuales. Segun la teoria de costos que presenta Yuri Gorbaneff (2003) los
contratos que realizan las entidades administrativas son contratos incompletos, es
decir dejan espacio para la renegociacion de términos, lo cual es un problema,
debido a que cuanto mas completo es el contrato, menos espacio queda para el
oportunismo de la empresa contratista:

La teoria de los costos de transaccion sugiere que los contratos van a tener
diferentes grados de completitud. Un contrato es completo cuando es
contingente, esto es, cuando las partes prevén todas las contingencias y las
escriben en el contrato; cuando la informacion entre los agentes es simétrica,
y cuando es obligatorio legalmente y es posible su imposicién por una corte,
la informacién es verificable por los terceros, la ejecucion es perfecta y no
hay necesidad de dispositivos protectores contra el oportunismo. Cuando
estas condiciones no se cumplen, se trata de un contrato incompleto
Gorbaneff, 2003, 5)

Esta situacion se presenta en gran medida, debido a que se dejan puntos sin
estipular en los contratos por los altos costos que tienen los estudios previos,
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entonces, las entidades estatales para reducir los costos finales del contrato,
redacta el contrato lo mas complejo posible en términos econémicos (segun la teoria
de los costos de transaccion) pero dejando espacios para resolver asuntos sobre la
marcha. Aunque esta situacidon da lugar a la desviacion de recursos por
improvisacion, debido a la necesidad de redefinir términos, prima en el accionar,
reducir los costos desde donde sea posibles, por lo que termina siendo mas factible
en el accionar, realizar adiciones de obra, que gastar en el perfeccionamiento del
contrato desde los estudios previos.*3

Asi las cosas, lo que puedo ver es que el Estado envia un mensaje equivocado a
las empresas contratistas, en vista de que el contrato es incompleto y se pueden
renegociar términos en el proceso de ejecucion, los contratistas puede presentar las
propuestas iniciales, disefiadas para ganar, es decir con precios bajos y
caracteristicas que logren puntearlos muy bien, sin estipular contratiempos, con
incentivos de innovacion entre otros; pero siendo una propuesta irreal, que a la hora
de ser adjudicada y pasar a la ejecucion del contrato, puede ser renegociada,
aumentando los costos, reduciendo aspectos técnicos, eliminando alguin
componente de innovacién, entre otras cosas. Factores que, en gran medida,
pudieron haber sido los determinantes en su adjudicacion. Desde la experiencia
laborar logre ver que muchos asuntos deben resolverse sobre la marcha, debido a
la geografia, el clima y el suelo, situaciones que estan ligeramente contempladas
en los riesgos del contrato, pero que su magnitud solo puede ser entendida, al
alcanzarse cierto grado de ejecucion en las obras y solo en ese punto se sabe, que
técnicas o manejos son los adecuados para darle solucién.

La segunda problematica es la falta de una clasificacion efectiva de los contratos.
De acuerdo a Santofimio, es necesario tener una gama de contratos, que dependan
del tipo de bien o servicio que sea objeto de contratacién y jerarquizados segun su
grado de complejidad. Si bien, desde la ley hay unos tipos de contratos, los modelos
existentes no son suficientes, son mas una clasificacion por tipologia, que una gama
de opciones acordes a los proyectos estatales que se ejecutan.

Como ultima problemética, encuentro que el contrato estatal tiene como principio
vertebral el interés publico, fundado en el Estado social de derecho, con lo cual es

43 En campo, fue comln ver esta situacion en los contratos de infraestructura, muchas
veces cuando se tenia que perforar terreno no se sabian las condiciones de esté, debido
a la falta de un estudio geoldgico previo, por lo que, si era necesario realizar acciones
técnicas adicionales, la entidad contratante adicionaba los recursos y el tiempo con
facilidad.
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inadmisible que un contrato no responda a los fines Estatales. Esta situacion es, en
muchas ocasiones motivo de controversia ya que muchos contratos y en especial
muchas obras de infraestructura no parecen apuntar al interés publico sino a un
gasto administrativos que favorece a los contratistas, y es que con cualquier
justificacion se puede decir que un proyecto apunta al bien comun, pero existe
ningun comité, estandar o modelo de verificacion para evaluar los proyectos y dar
la garantia de que es un proyecto para el interés general.

Desde los casos que logre conocer, un ejemplo de estas problematicas es el
contrato del ecoparque cerro del santisimo** en el departamento de Santander. Este
proyecto costo alrededor de cuarenta y dos mil millones de pesos. Entre sus
polémicas45 se destaca: el uso de recursos que favorecen intereses particulares;
su financiamiento con los recursos por regalias; y sus condiciones habilitantes que
favorecian a una empresa en particular. En la justificacion del contrato, los fines
estatales a los que apunta esta obra, son el desarrollo turistico de la region, un fin
gue persigue mas bien desarrollo de un sector de corte privado. Por otro lado, parte
de los recursos que se invirtieron en el contrato, son recursos de regalias, los cuales
por ley“® si van a ser gastados por contratacion publica, deben ejecutarse
prioritariamente en el sector de la infraestructura en campos de la salud, educacion,
agua potable y alcantarillado.

Por dltimo, las condiciones habilitantes del santisimo, estan en el limbo, entre: lo
establecido en el articulo 30 de la ley 80 de 1993 donde se plantea que, en el pliego
de condiciones deben aparecer las condiciones habilitantes para los proponentes y
estas condiciones deben apuntar al desarrollo del objeto contractual; y el principio
de economia que exige unas condiciones minimas que garanticen la variedad de
proponentes, para la eleccién de un contratista. El contrato del Santisimo en cambio,
termino siendo tan particular, que cerrd el abanico de proponentes a una empresa
especifica; el contrato requeria, una la certificacion, por la realizacién de un sistema
de telecabinas, de condiciones similares al objeto del contrato, lo que vuelve a esta
clausula problemética, es que restringe la experiencia al departamento de

44 Contratos LP - 0658 (ecoparque); LP-0954(cable aéreo); CM-1023 (interventoria).

4 El proceso de investigacion de este contrato se encuentra en informe de contraloria
no. 22.

4 En la ley 756 de 2002 se establecen los criterios de distribucion del Fondo Nacional
de Regalias, especificamente el articulo 25, en modificacion del articulo 50, paragrafo 4
de la Ley 141 de 1994.
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Santander, cerrando las opciones a una sola empresa ya que solo una entidad
privada habia realizado un obra similar en el departamento.

En conclusion, hay que decir que, en su forma operativa, la figura de contrato estatal
termina por obedecer a practicas clientelistas, donde no hay espacio para la real
competencia que plantea el modelo, que de por si ya es bastante compleja. Si bien,
la ley expone en los contratos, los derechos y los deberes del Estado de los
contratistas como: la ejecucion idonea y oportuna; el reconocimiento, garantias y
cobro de sanciones; la actualizacidon o revision de precios cuando afecten el
equilibrio econémico o financiero del contrato; la revision periddica de las obras
ejecutadas y adopcién de las medidas necesarias para mantener las condiciones
técnicas, economicas y financieras durante el desarrollo y la ejecucion del contrato
(articulo 4). Estos derechos y deberes son reglas modificables por el mismo caracter
incompleto del contrato estatal, por lo que termina siendo un cumulo de
reglamentaciones muy maleables.
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5. CONSIDERACIONES FINALES

Para finalizar, quiero diferenciar algunos aspectos de orden estatal, internacional y
normativo, para resaltar la importancia que tiene la contratacién publica, para
constatar el hecho de que el Estado ha descargado en instituciones privadas, la
responsabilidad en el ofrecimiento y adquisicion de bienes y servicios.

5.1 Sobre lo estatal

El papel del Estado estd quedando proscrito al de mediador, entre la empresa
privada y la sociedad civil, basta con dar una mirada a las funciones que despliega
el Estado a través de los contratos, para encontrar que gran parte de presupuesto,
de la inversion y del funcionamiento estatal, se designa en contratos. Las entidades
gubernamentales ya no ejecutan sus proyectos, los concilian a través de entes
privados. A ciencia cierta, no es el Estado quien realiza los planes de gobierno, ni
guien ejecuta las politicas publicas, es el sector privado. La actividad estatal esta
siendo relégala y la contratacion publica es el puente entre los recursos publicos y
las empresas privadas.

Como se ha repetido, el Estado social de derecho esta fundamentado en el interés
general y en busqueda del cumplimiento de unos fines esenciales, ligados a las
declaraciones de derechos humanos y economicos, para ello se requiere de los
servicios publicos para garantizar y promover la prosperidad y el bienestar de la
comunidad. Pero por su importancia para el desarrollo econémico estatal, el sector
de los servicios publicos ha experimentado una fuerte liberalizacion y ha generado
como consecuencia, la liberacion de otros sectores que no se consideraban
anteriormente publicos, como el sector de telecomunicaciones o el de transporte.

Cabe anotar ademas, que si bien, las capacidades del Estado ya no logran cumplir
a cabalidad con los fines estatales dentro del estado social de derecho, y se han
justificado en medida, la adopcién del libre mercado para ello, la liberalizacion del
mercado en el campo de los servicios publicos debe ir acompafiada por un
ordenamiento normativo que no desvincule al Estado de esta obligacion, asunto que
no se ha dado. Hay que ser claros que la empresa privada no ejerce para el bien
comun, con lo que descargar esta responsabilidad en ellas, produce efectos sobre
la calidad de la vinculacién laborar y la calidad del servicio.
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5.2 Sobre lo internacional

La contratacion publica desde su caracter internacional, es un modelo de compras
estatales, ligado a organizaciones internacionales y acuerdos multilaterales, este
modelo, que parte de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) y de las ideas
de libre mercado, competitividad y participacion estatal en el mercado globalizado,
puede ser entendido de una mejor manera, como un modelo econdémico estatal para
la adquisicion de bienes y servicios y no como un mecanismo de operacién, ya que
va de la mano de la apertura a los mercados internacionales, la integracion y de la
libre competencia y sus implicaciones son politicas, econémicas, juridicas y
sociales. El problema de acogerse al modelo desde su concepcion internaciéon
radica, en que los costos de adhesion no son iguales para todos. Lo planteado en
los acuerdos como puntos con una importancia menor, resulta tener un alto precio
en algunos paises.

Aunque muchos paises, entre ellos Colombia, no estan vinculados plenamente al
acuerdo de contratacién publica, en el caso nacional si se ha aplicado en gran
medida el modelo y se ha modificado la normativa local. Esto tiene que ver con las
prioridades econémicas y politicas de cada pais y los modelos estatales que rigen.

Muchos paises no se acogen a estas medida, en particular por las afectaciones que
tendria a nivel local, ya sea porque no pueden competir con otros paises sin afectar
el mercado nacional, por no querer supeditar su autonomia juridica o por que no
apuntan a la apertura de los mercados como eje econdmico; por ejemplo Bolivia,
Ecuador y Venezuela, no presentan una liberalizacion de las compras
gubernamentales, su modelo estatal no esta dando sobre el libre mercado, si bien
se vinculan a acuerdos regionales con otros paises, sus politicas nacionales tienen
un corte mas proteccionistas y estan orientadas al desarrollo interno. En el caso de
Colombia, la prioridad desde hace varios afios ha sido la apertura econdémica,
situacion que se ha buscado por medio de la explotacion de las materias primas y
la financiacion de proyectos de renta derivados de estos productos.

En la misma linea Ulloa (2006), analista econdmico de la CEPAL, sefiala el modelo
de compras estatales como impuesto, ya que tiene unos requerimientos
internacionales, normas fundadoras, que por ser inscritas desde organismos
internacionales son superiores a las nacionales, lo que suscitan cambios
importantes en la legislacion y el manejo de los paises, afectando la autbnoma. Para
Ulloa, muchos paises latinoamericanos han optado por limitar su espectro de
participacion, a los acuerdos comerciales regionales, con normativas mas cercanas
a las realidades comerciales propias de la regién, ya que los acuerdos de la OMC
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estan enfocados a interés particulares de los paises con industrias mas fuertes
competitivamente, con mejores manejos juridicos y con bases ya establecidas para
la contratacion:

Las ultimas décadas de liberalizacion comercial han creado un enorme
mercado mundial en el que los gobiernos son importantes consumidores. Sin
embargo, estas operaciones no estan cubiertas por las disciplinas
comerciales multilaterales y en su mayoria permanecen clausuradas al
comercio internacional. Un acuerdo plurilateral en la OMC, que hasta el
momento agrupa 38 paises (incluyendo los 25 de la UE), intenta expandir las
normas de ‘trato nacional’ y ‘no discriminacion, pero a juzgar por la adhesion
y las estadisticas disponibles esta lejos de lograrlo. Aunque ningln pais
latinoamericano ha adherido al acuerdo, varios han firmado compromisos de
acceso bilateral con EE.UU. la UE y Japén (Ulloa, 2006, 33).

De igual forma los organismos internacionales han impulsado la contratacion
publica, para promover el libre mercado, la competitividad y un régimen juridico
estandarizado. EI modelo promueve estos aspectos como beneficios, manifestados
en: la efectiva prestacion de servicios; los bajos costos en la adquisicion de bienes
por el incremento de la competitividad; la mejora en la percepcidn sobre la eficiencia
y la transparencia estatal; y el acceso a los mercados internacionales para los
oferentes nacionales. Pero de la misma forma, y de acuerdo con el consejero en la
secretaria de la Organizacion Mundial del Comercio Kwadwo Osei-Lah (2006)
existen también, unos costos de adicion, como la subordinacion a la normativa
(perdiendo la autonomia politica y econdmica); el abandono de politicas
proteccionistas en la economia local, costos financieros de implementacion;
posibles pérdidas por la competencia extranjera; y la dificultad de contar con ofertas
competitivas en el mercado mundial (pag. 63).

En el caso de Colombia, el gobierno nacional ha fijado el presupuesto nacional a los
precios internacional, creando una realidad ilusoria: las promesas del libre mercado
sobre el desarrollo econémico estatal, no ha logrado crear un mercado amplio y
competitivo; por el contrario, se ha concentrado, en impulsar sectores particulares,
como el de la infraestructura y la minera, y han desarrollado una peligrosa
dependencia fiscal, sobre las dinamicas cambiantes en el mercado mundial.

Esto se logra ver, claramente en la financiacion de los proyectos por medio del
sistema de regalias. Conforme al decreto ley transitorio 4923 de 2011, el sistema
de regalias es una forma de distribucion de los ingresos provenientes de la
explotacion de los recursos naturales no renovables (principalmente en Colombia
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son el petroleo y el carbdén). En un caso hipotético, la construccion de un colegio
que va a ser financiado con regalias, requiere, segun el principio de planeacion del
estatuto de contratacion, estimar su costo de manera anticipada para separar los
recursos con lo que se va a realizar. Ahora bien, como se financiara por regalias y
estas son, por completo dependientes a los precios internacionales, se separa el
monto de financiacion teniendo en cuenta un valor de cotizacién, valor que es
cambiante. El financiamiento se estima con un valor de cotizacion por barril de
petréleo y bajo este precio se trabaja el presupuesto, pero estas estimaciones son
anuales y en algunos casos, como en el actual plan nacional de desarrollo (donde
se estipula este valor), son tan optimistas que llegan a ser irreales. Para los afios
2015 y 2016 se dio una estimacién del precio del petréleo en 71 dolares por barril
pero en la Ultima consulta realizada, el precio del barril estaba a 38 délares.*’ Esto
quiere decir que, debido al bajo precio del petroleo, se estan dejando de recaudar
un porcentaje importante por concepto de regalias (entre el 30% y 40%) pero esos
montos, en muchos casos ya esta comprometida para financiar proyectos, con lo
que las entidades entran en deudas que suplen por medio de créditos o mutilando
otros proyectos para cumplir con el presupuesto.

Otro ejemplo del devenir de estas inserciones, donde se depende peligrosamente
de los precios internacionales, lo da Paul Krugman (1994) en su libro vendiendo
prosperidad, alli el autor expone, como la industria eléctrica del Reino Unido era
monopolizada y reservada por el Estado, pero en gran medida con la adopcion al
modelo de contratacion publica se genera una liberalizacion del mercado y
diferentes problematicas. Krugman cuenta que, las empresas distribuidoras locales
de energia, encargadas de comercializar la electricidad, coexistian con las
empresas dedicadas a su generacion, pero debido al desarrollo tecnoldgico del
sector y al bajo precio del gas en los afios noventa se incité a la competencia y se
propuso invertir, para que las empresas distribuidoras también generaran
electricidad por medio de centrales de turbinas de gas; como resultado de esta
politica, la industria minera del carbon del Reino Unido se hundié definitivamente,
provocando la crisis del sector y numerosos problemas sociales vinculados al
masivo desempleo consecuente.

47 Estimacién dada por el Ministerio de Minas y Energia en el Presupuesto del Sistema
General de la Regalias —Bienio 2015-2016, 36.
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5.3 Sobre lo normativo

En materia normativa, la contratacion publica presenta una dificultad principal, por
ser una normativa abierta, permite interpretaciones diversas, lo que deja espacio
para practicas clientelistas. De un lado, el contrato estatal como la figura plena de
la articulacion entre el derecho privado y el derecho publico, y como la manifestacion
mas clara de la normativa, es una figura incompleta, disefiada para que le falten
asuntos. El contrato estatal termina generando propuestas ilusorias, ya que se sabe
de antemano que los términos contractuales son maleables y pueden ser
modificados en la ejecucion del contrato, dando paso al oportunismo.

De otro lado, la ley 80 de 1993 que se caracterizd: por definir y considerar los
aspectos de seleccion de contratistas en un solo documento; ordenando las reglas
y principios con las que se rigen los contratos con el Estado; que se preocupé por
la escogencia del contratista y dar espacio a la adopcién de las medidas
internacionales; no se ocup6 de los problemas y vicios que se tenian en las
normativas que aglutino; no traté de ser una propuesta legislativa de la actividad
estatal, sino que solo se presentd debido al cambio de constitucion y al nuevo
modelo de Estado adquirido. Resulto ser un ordenamiento que se ha modificado y
modificado. Sumado a esto, la actividad normativa de estatuto de contratacion,
termina siendo el resultado de una serie de pactos estatales y privados
descoordinados, que solo parecieran apuntar, a gastar por gastar, dejando a la ley
como medio que estipula la lucha entre dos ambiciones, la estatal y la privada. Esto
ultimo deja abierto de debate sobre los limites o usos de la ley como reguladora del
accionar del Estado y las entidades privadas.
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ANEXO 1: LINEA DE TIEMPO SOBRE REFERENTES NORMATIVOS

1896

1904
1909
1910
1912
1921

1931

1941
1955

1964
1974

1976

1982

1983

Liberalismo clasico

Ley 163: comision gubernamental para los suministros,
empréstitos y expropiaciones.

Ley 4: clausula penal pecuniaria.

Ley 53: clausula de caducidad administrativa

Ley 130: contratos como actos del derecho privado.
Ley 110: codigo fiscal nacional.

Ley 63: extension de privilegios en la caducidad de los
contratos.

Ley 106: extension de privilegios en la caducidad de los
contratos.

Intervencionismo del Estado

Ley 167: codigo contencioso administrativo.

Decreto 351: primer estatuto nacional de compras.
Decreto 1050: primer estatuto de operaciones de crédito.
Ley 4: estatuto de obras publicas.

Ley 28: integracion de la normativa dispersa hasta el
momento.

Decreto 150: concurso de méritos y registro de
proponentes.

Ley 19: régimen de inhabilidades e incompetencias —
clasificacion de contratos.

Decreto 222: integracién de la normativa dispersa.
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1991

1993
1998
2004

2007

2008

2009

2010

Cambio de constitucion politica: modelo de Estado social
de derecho.

Normativa actual y modificaciones

Ley 80: estatuto general para la contratacion publica.
Ley 489: regulacion de la funcion administrativa.

Decreto 3620: comision intersectorial de contratacion
publica.

Ley 1150: introduccion de medidas de transparencia y
eficiencia.

Decreto 2474: modificacion a las modalidades de
seleccion.

Decreto4828: régimen de garantias en la contratacion
publica.

Decreto2015: inscripcion especial en el ministerio de la
proteccion social para contratos de prestacion de
servicios.

Decreto 3576: modalidad de subasta inversa.

Decreto 836: certificacion de la camara de comercio como
requisito habilitante de los contratistas.

Decreto 127: contratacion por prestacion de servicios a
personas naturales

Decreto 3083: régimen de transicion para la inscripcion
en el registro Unico de proponentes.

Decreto 2247: registro Unico de proponentes con el
namero de identificacion tributaria NIT.

Decreto 1430: garantias en contratos sobre tecnologia.

Elaboracién propia, 2016.
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