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RESUMEN

TITULO: El principio de seleccion objetiva en las modalidades de seleccién de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios.

AUTOR (es): DIANA KATHERINE HERNANDEZ SIERRA
ANGIE GERALDINE HERRERA ROJAS

PALABRAS CLAVES: Contratacién estatal, principios juridicos, regimenes excepcionales,
servicios publicos domiciliarios, seleccién objetiva.

DESCRIPCION: La constitucion de 1991 erigi6 al Estado colombiano sobre un modelo de Estado
Social de Derecho, el cual tiene como eje fundamental el cumplimiento de los fines estatales y el
interés general, en esta linea, la contratacion estatal se convirtié en la herramienta maestra para
materializar dicho proposito. No obstante, pese al intento del legislador de crear un estatuto
general, la Ley 80 de 1993 y leyes posteriores abrieron paso a la excepcionalidad, donde
podemos encontrar a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios quienes estan
facultadas a autorregularse por un régimen juridico privado; sin embargo estos regimenes deben
acatar los principios legales y constitucionales, entendidos como el engranaje orientador de la
gestiéon contractual. Dentro de este conjunto de principios encontramos el principio de seleccién
objetiva el cual establece la escogencia del contratista en términos de transparencia y
favorabilidad para la entidad y la comunidad, de ahi que se elija la mejor propuesta de acuerdo al
interés general. Asi, se determina que este principio esta incluido en los manuales de Contratacion
de dos importantes empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de Santander: AMB
S.AE.S.Py ESSA S.A E.S.P, particularmente en sus modalidades de seleccion.

’ Trabajo de Investigacion
Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Mario Barragan
Pachon.
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ABSTRACT

TITULO: The principle of strict selection procedures for selection of companies providing public
services.

AUTOR (es): DIANA KATHERINE HERNANDEZ SIERRA
ANGIE GERALDINE HERRERA ROJAS

PALABRAS CLAVES: Government Contracting, legal principles, Exceptional regimes, utilities,
objective selection.

DESCRIPCION: The Colombian State was raised by the Social state of right in the 1991 Political
Constitution. The fundamental axis of this Constitution is to fulfill the general interest of the State.
Therefore, government contracting has become a top priority in order to accomplish this purpose.
Despite the Legislature’s efforts in creating a general statute, Law 80 in 1993 and subsequent laws
have paved the way to the exceptionality principle, where we can find public utilities companies,
authorized to be self-regulated by a private legal regime. Nevertheless, these regimes must comply
with the legal and constitutional principles, understood as the directing cogs of the contractual
management.

Among these principles we can find 'Objective Selection'. Ojective Selection leads to transparency
and favorability for the company and the target community at the moment of choice, considering the
best proposal according to the general interest. This principle is included in the Government
Contracting Manuals of two important utilities in Santander: AMB S.A. E.S.P and ESSA S.A E.S.P,
in their selection process.

" Research Paper
Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Mario Barragan
Pachon.
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INTRODUCCION

En el marco juridico y politico de la Constitucion Politica de 1991 se plasmo que el
Estado Colombiano tiene la obligacion de adelantar sus actividades y en general
toda su gestion en razon del cumplimiento de los fines estatales y del interés
general. Para materializar dichos fines estatales, el Estado encuentra en la
contratacion estatal el mecanismo idoneo para adelantar el aprovisionamiento de
bienes y servicios, que satisfagan las necesidades colectivas y con ello el interés

general.

Al ser la contratacion estatal una de las herramientas para llevar a cabo el
cumplimiento de los fines estatales, encontr6 el constituyente primario la
necesidad de otorgar la facultad al legislador para que creara un Estatuto General
de Contratacién que eliminara el exceso de procedimientos provenientes de la
regulacion anterior y con ello sustrajera los obstaculos presentados hasta el
momento en la gestidn contractual. En este orden de ideas, el legislador a partir

de la Ley 80 de 1993 ha venido cumpliendo dicha mision.

El estatuto tenia entre otros fines, instaurarse como aquel soporte general y
principialista, orientador de la gestion contractual del Estado, no obstante, este
propésito, no logré tal finalidad en sentido estricto, pues el mismo estatuto y

normas posteriores fueron abriendo caminos a la excepcionalidad.

Uno de los ambitos regulados de manera excepcional y que es objeto de estudio,
hace referencia a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
entendiéndolos como un subconjunto de los servicios publicos a los cuales toda
persona debe acceder en pro de unas condiciones basicas para el disfrute de una

vida digna.
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Asi, de acuerdo a la Constitucion Politica de 1991 los servicios publicos estaran
sometidos al régimen juridico que fije la ley, y 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.

Lo anterior, acarrea que por conducto de la misma ley existan regulaciones
propias e independientes al estatuto general, no obstante, estas regulaciones
deben mantener una conexion con la reglamentacién general, conexiéon que hace
alusién a principios rectores de caracter constitucional y legal de los cuales no
podran alejarse, pues pese a pertenecer a un régimen especial siguen
conservando su factor funcional de manejar recursos publicos y por lo tanto al
igual que las regidas por el estatuto general, su objeto es cumplir con la
satisfaccion de intereses generales a través del ejercicio de la funcién
administrativa, o la coadyuvancia para dicho ejercicio, dentro de este conjunto de
principios orientadores, se encuentra el de seleccion objetiva deducido del
principio de transparencia 'y encaminado a ser la base para la escogencia de la

oferta mas favorable a la entidad y a los fines que ella persigue.

De acuerdo a lo anteriormente planteado, la presente tesis se orientdé desde este
panorama y como consecuencia se planteé la siguiente preguntaproblema:
¢,Como se garantiza el principio de seleccién objetiva en la fijacion de las
modalidades de seleccion de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, Electrificadora de Santander -ESSA S.A. E.S.P- y el Acueducto
Metropolitano de Bucaramanga -AMB S.A. E.S.P- en atenciébn a su régimen

excepcional?.

Para lograr respuesta a este interrogante, se marco un gran propdésito u objetivo,
el cual fue: Ladeterminacion de la garantia del principio de seleccion objetiva en la

fijacion de las modalidades de seleccién de la gestién contractual desarrollada por
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las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios Electrificadora de
Santander -ESSA S.A. E.S.P- y el Acueducto Metropolitano de Bucaramanga -

AMB S.A. E.S.P- en atencién a su régimen excepcional.

Conforme a lo anterior, se propusieron y abarcaron tres objetivos especificos
orientados metodologicamente a la solucion de la problematica expuesta, dichos
objetivos son, primero; analizar la naturaleza funcional, cualitativa y organica de
las empresas  prestadoras de servicios publicos domiciliarios, segundo; describir
el régimen excepcional de gestion contractual aplicado a las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios y sus implicaciones en la
materializacion de los principios que le son propios y tercero; determinar
jurisprudencialmente el contenido y alcance del principio de seleccion objetiva y su
materializacion en la fijacion de las modalidades de seleccion de gestion
contractual de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios
Electrificadora de Santander -ESSA S.A. E.S.P- y el Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga -AMB S.A. E.S.P-.

En materia de contratacion existen dos regimenes juridicos que rigen la
prestacion de servicios publicos de acuerdo a la naturaleza de su prestador, el
publico y el privado, sin embargo tal actividad por la relevancia que conlleva en el
cumplimiento de los fines del Estado, no podia quedar al arbitrio y libertad del
régimen privado y de sus voraces politicas de mercado, razén por la cual el
legislador en aras de proteger y garantizar la prestacion de los servicios publicos
en atencidn a su naturaleza, eficiencia, universalidad y solidaridad establecio que
dicha actividad tendria una regulacién especial y conservé el deber de vigilancia y
control en cabeza del Estado, asi mismo, se establecié que en cualquier caso la
prestacion de servicios publicos domiciliarios estaria orientada por los principios
de la funcion administrativa y la gestiéon fiscal, ademas de los principios
establecidos en la regulacidbn especial aplicable a los servicios publicos

domiciliarios.
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Por lo tanto, es de suma relevancia corroborar el cumplimiento de dichos
postulados que garanticen la prestacion eficiente de los servicios publicos
domiciliarios por parte de las entidades o empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, lo cual permitira evidenciar el respeto o vulneracion de
dichas entidades a los principios rectores en atencidon a su relevancia y naturaleza,
determinando en este sentido el cumplimiento de los fines del Estado a través de
los dos caminos previstos, uno, como aquel deber de vigilancia y control y en
ultimas el de garantizar la prestacion eficiente y eficaz a toda la poblacion de los

servicios publicos domiciliarios.

En este sentido, el principio de seleccion objetiva adquiere una relevancia
especial, pues al ser orientador de la actividad contractual permitird poner al
alcance de toda la poblacion los servicios publicos domiciliarios, dicho principio
establece que solo podra contratarse la oferta mas favorable para la entidad o
empresa sin atencidn a ninguna motivacion de caracter subjetivo, manteniendo de
esta manera de forma preeminente el interés general como principio orientador de
la actividad contractual y particularmente en desarrollo de la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, conservando las caracteristicas que obedecen a la
naturaleza de los mismos, sobreponiendo ante todo el derecho de acceso que

debe garantizarse a toda la poblacion.

De esta manera se evidencia que, independientemente de quien sea el prestador
de los servicios publicos y la naturaleza del mismo, su actividad contractual y por
ende la prestacion de los servicios publicos como empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios Electrificadora de Santander -ESSA S.A. E.S.P-y
el Acueducto Metropolitano de Bucaramanga -AMB S.A. E.S.P debe estar
orientada entre otros, por el principio de seleccion objetiva que garantizara la
transparencia, la acertada escogencia del contratista y por ende la primacia y

cumplimiento del interés general en desarrollo de dicha actividad.
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CAPITULO1. LA GESTION CONTRACTUAL PUBLICA EN EL ESTADO
COLOMBIANO

1.1 GESTION CONTRACTUAL DEL ESTADO

1.1.1 La gestion contractual del Estado en un Estado Social de Derecho

El modelo de Estado Social de Derecho consagrado en la constitucion de 1991
ademas de traer consigo cambios juridicos politicos de gran envergadura,
implemento  un modelo protector de derechos y garantias constitucionales
fundamentadas en los fines esenciales dispuestos en el articulo 2 de la Carta
Politica de la siguiente manera:
“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, 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.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares”.*
Fue asi como la Corte Constitucional desde 1992 en sentencia C- 449 de 1992,
respecto del logro de los fines en el Estado social de derecho se pronunci6 de la
siguiente manera:
“La nueva Constitucion Politica defini6 a Colombia como un Estado social de
derecho en su articulo primero. Se trata de una definicion ontolégica del

! COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 2. En: Pagina del Senado de la
Republica.
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Estado, de suerte que el concepto Estado social de derecho no es una
cualidad accesoria del Estado sino parte de su esencia misma.
La concepcion clasica del Estado de derecho no desaparece, sino que viene
a armonizarse con la condicion social del mismo, al encontrar en la dignidad
de la persona el punto de fusion. Asi, a la seguridad juridica que proporciona
la legalidad se le auna la efectividad de los derechos humanos que se
desprende del concepto de lo social.
El respeto por los derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos
principios rectores de la actuacion estatal, por otro lado, constituyen las
consecuencias practicas de la filosofia del Estado social de derecho.
En este sentido el concepto de Estado social de derecho se desarrolla en
tres principios orgéanicos: legalidad; independencia y colaboracion de las
ramas del poder publico para el cumplimiento de los fines esenciales del
Estado; y criterios de excelencia. "2
En este mismo sentido y bajo la lectura de esta jurisprudencia la Corte
Constitucional se refiere a los requisitos con los cuales se logra concebir la
actuacion del Estado en margenes de excelencia y eficacia es asi como el maximo
tribunal manifest6 que:
“En cuanto a la excelencia en la gestion, ella se logra mediante la igualdad, la
moralidad, la eficacia, la celeridad, la economia, la imparcialidad y la publicidad
en la actuacion estatal, todo ello inscrito en una actitud de servicio a la
comunidad por parte de los funcionarios. Ello esta contenido en los articulos
209 y 123 de la Constitucion como parametro especifico de la funcién
administrativa, y en forma genérica en el articulo primero, en cuanto consagra
la prevalencia del interés general, asi como en el articulo segundo, en la
medida en que establece que es fin esencial del Estado garantizar la

efectividad de los principios, derechos y deberes’®

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-449 de 1992. Magistrado Ponente:
Alejandro Martinez Caballero.
® Ibidem.
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En lo que respecta a eficacia manifiesta la Corte:
“La eficacia -como término genérico que condensa todos los demas principios
precitados-, es, en palabras de Luciano Parejo Alfonso*, “la traduccién en el
ambito juridico-administrativo de los deberes constitucionales positivos en que
se concreta el valor superior de la igualdad derivado directamente de la nota o
atributo de “socialidad” del Estado. Esta comprobacion conduce directamente a
la afirmacion de un doble alcance del principio:
a) De un lado, la Administracion solo puede ser eficaz cuando satisfaga su fin,
el interés general.
b) Pero, de otro lado, el valor eficacia implica una condicién de calidad, en el
sentido de economicidad, utilidad y, en suma, de bondad de la actuacion en su
resultado"™.
Todo lo anterior conduce a la herramienta ineludible y de suma relevancia
conocida como a la gestion que desarrolla el Estado y que materialmente lleva al
cumplimiento de los fines estatales. En lo atinente a la gestion, el Estado acude a
diversas herramientas, entre ellas y la cual es objeto de estudio; la contratacion
estatal.
Una vez expuesto el papel de la clausula de Estado Social de derecho y puesto de
presente que la contratacién es una forma bajo la cual se pone en marcha la
gestion del Estado para el cumplimento de los fines esenciales es menester dejar
claro también, que para que dichos fines no sean burlados, requiere el Estado el
aprovisionamiento de bienes y servicios, dicho aprovisionamiento encuentra
asidero en la herramienta de la contratacion estatal, es por ello que su estudio
debe inscribirse en los principios del Estado social de derecho.
Conforme a lo anterior y con lo dispuesto en la Constitucion de 1991 en su articulo
150 inciso final, establece: “Compete al Congreso expedir el estatuto general de

contratacion de la administracion publica y en especial de la administracion

*  PAREJO ALFONSO, Luciano. Estado Social y Administracién Publica. Editorial Civitas S.A.
Madrid, 1.982. Pag. 143.
® Ibidem, pag.145.
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"® es claro que para adelantar y desarrollar dicha herramienta debe

nacional
existir una normatividad sobre la cual pueda ser ejecutada, con base en esto se
legislé y posteriormente se continuo reglamentando al respecto sobre la materia,
contando hoy con un Estatuto General de contratacion ley 80 de 1993, ley 1150 de
2007 y demas disposiciones que atienden entre otros asuntos a la particularidad
de diferentes regimenes, que seran objeto de estudio posteriormente, no sin antes
advertir que ninguno de estos regimenes de contratacion publica pueden
desconocer el marco axiolégico establecido por la Constitucion y la ley.

Los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la importancia de la
gestion contractual en un Estado Social de Derecho no han menguado a la
actualidad, esto responde al constante cambio de la realidad social y con ello la
necesidad de cubrir por parte del Estado todos aquellas insatisfacciones de la
comunidad que inhiben el gozo de los derechos y garantias propias del Estado
Social de Derecho, en este sentido, la Corte Constitucional ha demarcado la
importancia de la gestidon contractual y la vinculacion directa de ésta gestién con
el cumplimiento del interés general de la siguiente manera:

“Para la jurisprudencia constitucional la actividad contractual en el Estado social
de derecho es una modalidad de gestién publica, regida por los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad
previstos en los articulos 209 y 123 de la Constitucion Politica como parametros
especificos del cumplimiento de la funcién administrativa y en general, constituyen
nucleo axiolégico inherente a Ia filosofia del Estado social de Derecho”.”

“El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho esta
directamente asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el
contrato publico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale
el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y

prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de los particulares a

® COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 150. En: Pagina del Senado de la
Republica.

'"COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-088 de 2000 (MP. Fabio Morén Diaz).
Reiterada en la sentencia C-372 de 2002 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio).
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quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas
acordadas. De hecho, la contratacion del Estado es una de las formas de
actuacion publica de mayor utilizacion, pues muchos sostienen que el
contrato estatal surge con la propia consolidacion del Estado moderno, pues
cuando éste asume la responsabilidad de prestar los servicios y adelantar
funciones para la defensa de los derechos de los administrados y, por ese
hecho, aumenta la complejidad de las tareas a su cargo, necesita del apoyo,

la intervencién y la experiencia que aportan los particulares”.®

Por otro lado, en lo que respecta a la prevalencia del interés general, cabe
mencionar que no es un concepto definido y aceptado universalmente, pues como
muy bien lo explica DAVILA VINUESA en su libro Régimen Juridico de la
Contratacion Estatal, esta definicibn variard ante cada caso en concreto,
dependiendo de la valoracion que se haga de los intereses que entren en conflicto;
sin embargo, de acuerdo a Davila se podria decir que cuando se menciona, se
esta haciendo referencia a la totalidad de los fines del Estado. La importancia del
interés general radica en el doble papel que juega en relacion con el ejercicio de
la funcion publica, porque por una parte justifica y legitima la actuacion de las
autoridades, pero por otra la limita y circunscribe, esto por cuanto la actuacién de
la administracion se justifica y limita s6lo en tanto esté orientada hacia el
cumplimiento de los fines del Estado®, ello concuerda con el articulo 209 superior
ya mencionado al establecer que: “La funcion administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado

cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-932 de 2007 (MP. Marco Gerardo Monroy
Cabra).

® DAVILA VINUESA. Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. aproximacion
critica a la ley 80 de 1993. 2 ed. Bogota D.C.: Legis Editores S.A., 2001. 889 P.
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ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la

ley
Lo anterior no deja duda de la importancia del buen ejercicio de la funcion

»10

administrativa y de su clara incidencia en el cumplimiento de los diferentes fines
estatales que propugnan por el interés general, pues es a través de ella que el
Estado desarrolla los mecanismos, herramientas y demas instrumentos juridicos
encaminados a la materializacion de los fines esenciales del Estado, por su parte,
el Estado social de derecho no solo circunscribe el componente axioldgico de lo
social, sino que revitaliza el Estado de derecho, en la medida en que somete a los
organos Yy servidores de la administracion al recto funcionamiento y acatamiento
de la normatividad vigente, esto como paradigma del principio de legalidad y de
respeto a la Constitucion y a las demas leyes que limitan y ordenan el actuar de

forma ceifiida y correcta.

1.1.2. Tensién del Contrato Estatal entre lo publico y lo privado

La Constitucion de 1991 consagrdé un pilar axiolégico “social’” estandarte del
interés general y de un orden justo y por otro lado también implanté un modelo
econémico que impulsaria la participacion en la economia de otros agentes
diferentes a los érganos estatales.

De acuerdo al profesor MATALLANA, la Constitucion de 1991 impuso una serie de
reglas de adaptacion a las nuevas tendencias econdmicas relacionadas con la
apertura del mercado, en la cual se deben garantizar la incorporacion del capital
extranjero dentro de la economia nacional, lo anterior llevaria al congreso de
manera inexcusable al estudio y aprobacion de un Estatuto General de
Contratacion Administrativa, que modificara el anterior régimen, Ley 19 de 1982 y
decreto reglamentario 222 de 1983, por cuanto éste estatuto no contaba con los

requerimientos y propositos de la nueva Constitucion, sobre todo con los principios

1 COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 209. En: Pagina del Senado de la
Republica.
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que gobernarian la funcibn administrativa en términos de economia, celeridad,
eficacia, publicidad etc.™

Por su parte el abogado JOSE LUIS BENAVIDES, en su libro El contrato estatal
entre el derecho publico y el derecho privado, plantea una reflexion que expone de
plano contradicciones e ideologias heterogéneas, asi, expone que el congreso en
desarrollo del articulo 150 de la nueva carta, aprobd el Estatuto General de
Contratacion Administrativa, Ley 80 de 1993 en la cual se concreto el esfuerzo de
unificacion de valores y principios antagonicos: intereses privados-intereses
publicos; relaciones igualitarias —prerrogativas de poder publico; rentabilidad-
eficacia administrativa; productividad-equidad; contrato administrativo-contrato de
derecho privado, en todo caso segun el autor eran conceptos que para esa época
habian sido tratados de manera diferente en el sistema juridico de la
administracion publica colombiana, ampliamente influido por el derecho francés
intervencionista.?

De acuerdo a este autor, el derecho privado maneja una concepcion vertical que lo
distingue de las actividades del derecho publico, contrariamente el Estatuto
General de contratacion, Ley 80 de 1993 propuso una concepcion horizontal en la
que los derechos publico y privado se superponen segun las exigencias
particulares, una de las intenciones del gobierno con la creacion de esta ley fue la

de “devolver al contrato estatal las connotaciones que le son propias”®

y de
acuerdo a esta base se debe partir de dos premisas; la autonomia de la voluntad y
el interés publico, por lo tanto, el régimen de la ley 80 de 1993 contiene entonces
un régimen una redefinicion de conceptos y un reequilibrio de los intereses en

juego en un contrato estatal.**

" MATALLANA CAMACHO. Ernesto. Manual de contratacién de la administracion publica,
Reforma de la ley 80 de 1993. 2 Edicion. Colombia. Universidad Externado de Colombia.2009.
1277p. (60).

2 BENAVIDES. José Luis. El contrato estatal entre el derecho publico y el derecho privado. 2
Edicion. Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia. 2007. 505 P (19).

¥ PROYECTO DE LEY 80 DE 1993. En J. BETANCUR CUARTAS. Nuevo estatuto general de
contratacion administrativa, Bogota, Dike, 1995, pags. 107 y 108.

“ BENAVIDES. José Luis. El contrato estatal entre el derecho publico y el derecho privado. 2
Edicién. Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia. 2007. 505 P (20).
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Lo anterior expone asuntos tales como si un derecho subsume al otro, prevalece
uno sobre el otro, o simplemente conviven y equilibran.

Para DAVILA VINUEZA, el estatuto de contratacion se montaba sobre una idea
clara: la etapa precontractual se rige por el derecho publico y todo lo referente a la
etapa de ejecucién contractual por el ordenamiento privado. En la etapa
precontractual la legislacion a aplicar sera en principio la ley 80 de 1993, y en
subsidio el Codigo Administrativo; para la etapa de ejecucion del contrato el
régimen a aplicable sera la ley 80 y en subsidio la legislacion mercantil, (si es una
acto de comercio), y a falta de esta la legislacién civil.’> A lo anterior resulta
imperioso hacer la aclaracion de que con la nueva normatividad el proceso de
contratacion puede dividirse como se plasmé en el decreto 1510 de 2013 en
cuatro etapas fundamentales, a saber la planeacién, seleccién, contratacion y
ejecucion del contrato, implementadas en el articulo 3 de dicho Decreto, de las

cuales se hara precision posteriormente.

e Naturaleza publica del contrato estatal: Fines de la contratacion

estatal”

Comomuy bien se ha advertido en comentarios anteriores, toda actividad estatal
debe estar encaminada a la realizacion y efectividad de los fines estatales e
interés general, por lo tanto, toda autoridad debe atender a este objetivo en el
pleno y pulcro ejercicio de su actuar en los margenes de la funcion administrativa.

Con base en lo anterior y en atencion al articulo 3 de la Ley 80 de 1993; “De los
Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores publicos tendran en consideracion
que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan
el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados

gue colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.

> DAVILA VINUESA. Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Op. Cit p123.
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Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos
con las entidades estatales que, colaboran con ellas en el logro de sus fines y
cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones”.

Un claro ejemplo en cuanto al cumplimiento de los fines de la contratacion, se
puede observar con la implementacién de directrices en virtud de las cuales se
crean estrategias de austeridad en los gastos de los recursos publicos,
estrategias que se convierten en normas de obligatorio cumplimiento y maximas
gue solo podran ser inaplicadas en la medida que sean excusables bajo la misma
prerrogativa del interés general.

Respecto a la injerencia de particulares en la gestion contractual del Estado,
éstos estan obligados a cumplir con la funcion social propia del Estado social de
derecho y con ello al cumplimiento de la satisfaccion del interés general, frente a
lo anterior no se trata de cumplir lanamente como lo dice el articulo 3 de la Ley 80
de 1993 con las obligaciones de la ejecucién del contrato, sino de efectivamente
adelantar una colaboracion con la administracién en pro del interés general, de
ahi que se desprenda el respectivo régimen de responsabilidad del Estatuto

general de contratacion con respecto a los contratistas.

e Autonomiade la Voluntad.

Partiendo de lo plasmado en la ley 80 de 1993 en sus articulos 13 y 32 en virtud
de los cuales se expone: sobre el derecho aplicable de acuerdo a la etapa en la
cual se encuentre el respectivo contrato y sobre qué se entiende como contrato
estatal, lo que conduce a analizar el papel de la autonomia de la voluntad y los
efectos particulares del mismo.

“ARTICULO 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales: Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente
estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en

las materias particularmente reguladas en esta ley.
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Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las
reglas del pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en
Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el
extranjero, podran someterse a la ley extranjera.

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad,
asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion.....”*®

La autonomia de la voluntad, como bien se advierte tiene suma relevancia en el
espectro del derecho privado, toda vez que es éste principio es el que permite
que las personas en el goce de su libertad, creen vinculos en virtud de los cuales
se desprenden obligaciones y derechos, dicha libertad también lleva implicito el
derecho a escoger el modo de contratar de tal manera que se adapte
Optimamente a las respectivas necesidades, generando con ello la posibilidad de
darse a sus propias reglas sin mas limitacion que postulados imperativos.

Por otro lado, se tiene que toda relacion contractual ademas de surgir de la
libertad de las partes, también naturalmente lleva consigo fuerza obligatoria, es
decir, es ley para las partes como de manera clara lo expresa el articulo 1602 del
Cadigo civil colombiano, “todo contrato... es una ley para los contratantes...”.
Expuesto lo anterior, conviene mencionar que ademas de los articulos
previamente mencionados, la Ley 80 en su articulo 40, hace alusion al contenido
del contrato reconociéndole una amplia libertad a la partes, para celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el
cumplimiento de los fines estatales., asunto que no hace mas sino impregnar a las

entidades estatales de una autonomia significativa.

'® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Puablica. Diario oficial. Bogota, D.C., 1993.
No 41.094.

29



“ARTICULO 40. DEL CONTENIDO DEL CONTRATO ESTATAL: Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles,

comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la

autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a
la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta
ley y a los de la buena administracién. ....""

La insercion de dicho principio en el marco del Estatuto general de contratacion
administrativa, tuvo sus argumentos a favor, toda vez que era a través de éste
que el Estado se encaminaria al fiel cumplimiento de sus fines en el marco de un
nuevo contexto econdémico, lo anterior se percibe en los debates parlamentarios
dados a la ley 80 y lo manifestado por la Corte Constitucional, asi:

“(...)Es necesario dar una mayor autonomia al administrador publico, para que
logre cumplir con los fines del mandato entregado...

...El proyecto de ley busca recuperar la trascendencia de la autonomia de la
voluntad como principal fuente creativa y reguladora de las relaciones sociales en
el acuerdo de sus voluntades, del que emanaran las principales obligaciones y
efectos del acto juridico....

Frente al antiguo régimen contractual (Decreto ley 222 de 1983) se insistié en que
el principio de autonomia de la voluntad era fundamental puesto que “... se
caracterizaba por la desigualdad contractual, por la preponderancia exorbitante de
un Estado paquidérmico, con multiples obstaculos que impiden la eficiencia y la

eficacia en su gestion, carentes de mecanismos agiles de solucién de las

7 Ibid.
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controversias contractuales, todo lo cual ha elevado considerablemente los costos
de la contratacién y ha generado traumatismos presupuestales..”®

Por su parte, la Corte Constitucional advirti6 que el Estatuto privilegiaba la
autonomia de la voluntad en pro de la obtencion de relaciones mas igualitarias, y
por otro lado, rescata dicho principio, dentro de ciertos limites, pilar basico de la
libertad contractual propia de las relaciones entre particulares. *°

Dentro de contexto del reconocimiento de la autonomia de la voluntad por parte
del estatuto, esta se concreta entre otras en las siguientes manifestaciones:

e En lalibertad de contratar o no

e Enla posibilidad de contratar directamente o a través de mandatario.

¢ En el plano de igualdad que inspiran contenidos negéciales en cuanto a la
obligatoriedad del pacto se impone para las dos partes.

e Libertad de seleccién del tipo contractual y dentro de este las estipulaciones
gue le corresponden. Si bien, por regla general, los contratos estatales son
por adhesion en cuanto no existira real libertad en la discusion de sus
estipulaciones, la autonomia se predica en doble acepcion. Una primera
respecto ce la libertad absoluta que tiene la entidad de escoger e incluso de
crear contratos y dentro de ellos las estipulaciones que mejor se avenga
con sus principios y fines sin necesidad que una ley le diga para cada
paso cudles son, con excepcion de las excepcionales al derecho comun.
La segunda en la posibilidad de negociacion que se confiere al particular en
relacion con aspectos no esenciales del contrato ni sobre los que afecten
las reglas de seleccién, es decir, sobre cosas de naturaleza del contrato
para excluirlas o sobre accidentales para incluirlas.

e Posibilidad de recurrir a diferentes mecanismos de arreglo directo para las

controversias que se presenten durante la ejecucion del contrato.

¥ COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta del congreso, Senado y Camara, afio 1,
n. 75, septiembre 23 de 1992, p. 11, 13.

Y COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 949 de 2001. MP. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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e Posibilidad de sustraer de la justicia ordinaria ola resolucion de conflictos
para trasladarla a la arbitral.
e Posibilidad de terminar por mutuo acuerdo el contrato.
Por lo anterior si bien es cierto, la autonomia de la voluntad juega de parte y parte
en la relacion contractual estatal, también conviene decir que la misma tiene
cargas y limites, ademés de las buenas costumbres, las leyes imperativas y el
orden publico.?

e Procedimientos administrativos

Para poder abarcar este tema resulta necesario hacer alusion a lo que se entiende
por procedimiento administrativo y su respectiva regulacion, para ello se acudira a
lo expuesto por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, asi, para la Corte
Constitucional:
“‘A partir de una nocion de ‘procedimiento” que sobrepasa el ambito de lo
estrictamente judicial, el procedimiento administrativo ha sido entendido por la
doctrina contemporanea como el modo de produccibn de los actos
administrativos. Su objeto principal es la satisfaccion del interés general
mediante la adopcion de decisiones por parte de quienes ejercen funciones
administrativas. La Constitucion Politica reconoce la existencia de este tipo de
procesos en el mundo juridico, cuando en el articulo 29 prescribe su sujecion
a las garantias que conforman la nocién de debido proceso.”™*
De tal manera que el procedimiento administrativo es aquel engranaje en virtud del
cual la administracion en aras del cumplimiento de los fines estatales en el marco
de legalidad, produce decisiones que incidirdn en la comunidad. En este sentido la
Corte ha establecido la finalidad y su consecuente diferencia con actos judiciales

de la siguiente manera:

2% DAVILA VINUESA. Luis Guillermo. op.cit., p. 351.
? COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 640 de 2002. MP. Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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“Entre el proceso judicial y el administrativo existen diferencias importantes
que se derivan de la distinta finalidad que persigue cada uno. Mientras el
primero busca la resolucion de conflictos de orden juridico, o la defensa de la
supremacia constitucional o del principio de legalidad, el segundo tiene por
objeto el cumplimiento de la funcion administrativa en beneficio del interés
general. Esta dualidad de fines hace que el procedimiento administrativo sea,
en general, mas agil, rapido y flexible que el judicial, habida cuenta de la
necesaria intervencion de la Administracion en diversas esferas de la vida
social que requieren de una eficaz y oportuna prestacion de la funcion
publica. No obstante, paralelamente a esta finalidad particular que persigue
cada uno de los procedimientos, ambos deben estructurarse como un
sistema de garantias de los derechos de los administrados, particularmente
de las garantias que conforman el debido proceso”.??

En este sentido y como se entiende la relacion de la administracion, administrado
contratista, y demas destinatarios beneficiarios de la contratacién estatal, dicho
procedimientos administrativos inmersos en el mundo contractual deben llevar en
su seno el respeto y acatamiento de la normas, de alli que el DEBIDO PROCEDO
de tales actos que componen el procedimiento administrativo tengan como base
entre otras caracteristicas la participacion y defensa de los derechos de los
actores de dichas situaciones. Es asi como de acuerdo a la ley 1437 de 2011
dichos procedimientos deben adelantarse exceptuando los procedimientos
especiales conforme a los articulos 34 y siguientes de esta ley: “Las actuaciones
administrativas se sujetaran al procedimiento administrativo comun y principal que
se establece en este Cadigo, sin perjuicio de los procedimientos administrativos
regulados por leyes especiales. En lo no previsto en dichas leyes se aplicaran las

disposiciones de esta Parte Primera del Cédigo”.®

22 .

Ibid.
** COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 (18, enero, 2011). Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Bogot4,
D.C., 1998. No 47.956.
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Como ya se advirti6 con anterioridad la Ley 80 de 1993 no solo naci6 como
producto de la necesidad de disminuir excesos en tramitologia y requisitos que en
poco aportaban en el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal, esto es,
lograr el aprovisionamiento de bienes y servicios, sino que ademas de ello se forjo
dentro de otros argumentos, para ello conviene traer a colacion de nuevo al
doctrinante MATALLANA CAMACHO, al respecto: “ ... el nuevo estatuto deberia
ora corregir o superar, ora asumir e implementar, se destacan: primero, que
deberia ser un estatuto que permitiera adaptarse a los mecanismos
administrativas, que por si mismas y en esencia son las cambiantes; segundo, que
en un exceso de exigencias y requisitos (practicas del Dto. ley 222) lo Unico que
permitia era el incremento de los costos de los servicios estatales (tales como las
autorizaciones, revisiones, etc.); tercero, que la administracion se le deberia
permitir un mayor grado de autonomia para que lograra cumplir con los fines del
mandato entregado; cuarto, que deberian defenderse los derechos del
administrado contratista, para lo cual era preciso despojar a la administracion de
los privilegios y facultades que los anteriores estatutos le otorgaban; quinta, que
deberian establecerse mecanismos que permitieran hacer responsable a la
persona publica y al contratista”*.

Con base en lo anterior, conviene dejar por sentado que si bien es cierto el nuevo
estatuto trae nuevas prerrogativas tanto para las entidades estatales como para el
contratista valga mencionar: como el principio de la autonomia de la voluntad, la
insercién del administrado como contratista, también es cierto que toda gestion
contractual debe llevar como bandera inexcusable el cumplimiento de los fines
estatales, retomando lo expresado por el Consejo de Estado: la intencion del
legislador de 1993 fue la de reconocer la autonomia de la voluntad como principio
rector en la celebracién de los contratos que celebrara la administracion, con lo

cual se recogen los postulados que se encuentran consagrados en el derecho

** MATALLANA CAMACHO. Emesto. Manual de contratacién de la administracion publica,
Reforma de la ley 80 de 1993, op.cit., p. 121.
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privado, pero sin desconocer que la suscripcion de un contrato estatal implica el
cumplimiento de unos fines, esto es, del interés general.®

Ahora bien, por su parte y enfatizando en el tema del interés general, resulta
imperioso tener en cuenta que el nuevo estatuto general de contratacion
administrativa, si bien otorga un margen bastante amplio a la regulacion por parte
del derecho privado, ello no puede llevar a pensar que se desplaza el cumplimento
de los mandatos de orden constitucional. Respecto a este asunto DAVILA
VINUESA, plantea que los principios que desarrolla la ley 80 de 1993 son de
raigambre constitucional. Incluso la publicidad, transparencia, economia, eficacia y
eficiencia como postulados rectores de la contratacion deben ser aplicados aun en
ausencia de la ley de la contratacion. En donde se halle la administracion publica,
su accionar debe encaminarse por tales postulados de mandato constitucional.
Obviamente, la existencia de la ley de contratacion facilita el asunto porque los
particulariza al ambito que les propio.

De la buena y acertada seleccion del contratista se desprende que el Estado junto
con la colaboracién de dicho particular logre la materializacion de los fines
estatales, por su parte esta seleccién debe atender a criterios objetivos que disten
diametralmente del caracter subjetivo al cual podrian estar expuesto, por lo
anterior, el legislador al momento de reglamentar dicho procedimiento de licitacién
0 concurso publico, no hizo mas que obligar a la observancia de dos principios
importantes, por un lado; la libre concurrencia entendida como la posibilidad de
oposicidn entre participantes u oferentes; y la igualdad entre proponentes, que es
una garantia reconocida por la administracién a los interesados a fin de que

puedan ofertar sobre bases idénticas.

No obstante y de acuerdo a MATALLANA, que exista regulacion para la licitacion

publica, no implica que el estatuto mediante excepciones de via libre a otro tipo de

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Sentencia 5 de abil
de 2001, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
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modalidades de seleccién, por cuanto no se consagra constitucionalmente
precepto alguno que obligue a la administracion a adoptar un solo sistema de
seleccién , “ porque en la praxis pueden darse situaciones que ameriten una
respuesta agil de la administracion, cuando por ejemplo militen razones de
economia, de imposibilidad legal, de conveniencia administrativa o de simple
seguridad publica que justifigue plenamente prescindir del procedimiento

licitatorio”?®

e Antecedentes ala nueva Nocidn de Contrato Estatal

La constitucion de 1991 con sus nuevos postulados y principios seria el
antecedente mas importante de la ley 80 de 1993, pues serian éstos los
encargados de redireccionar el concepto de administracion y con ello el de
contrato estatal, fue asi, como el constituyente primario ordeno en el articulo 150
superior la expedicion de un estatuto general de la contratacion, que como ya se
anuncié en apartados anteriores pretendia superar y corregir entre otras cosas, el
exceso de tramites, asi como también permitir un mayor grado de autonomia a la
administracion para el cumplimiento de los fines, defender los derechos del
administrado contratista y establecer mecanismos para endilgar responsabilidad a
las partes contratantes; persona publica y contratista.

De igual manera el legislador reconoci6 que las relaciones entre el aparato estatal
y el contratista debia fundarse en la autonomia de la voluntad del que por
supuesto emanarian obligaciones y derechos, frente a lo anterior y en hilo de
coherencia se reconoceria en los articulo 13 y 14 de dicha ley la aplicacion de
disposiciones comerciales y civiles en materia contractual.

En esta mismo sentido y de acuerdo a MATALLANA, el legislador expreso el

estatuto en su articulo 32 no pretendié regular todos los contratos que podria

*® MATALLANA CAMACHO. Emesto. Manual de contratacién de la administracion publica,
Reforma de la ley 80 de 1993, op.cit., p. 123.
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suscribir el Estado, concluyendo asi que el Estado puede suscribir cualquier tipo

de contrato, inclusive los innominados.?’

e Nocién de Contrato Estatal

De acuerdo al articulo 32 de la Ley 80 de 1993: son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se
refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion....”*®

De acuerdo a LUIS ALONSO RICO PUERTA, actualmente para identificar el
caracter estatal de un contrato, basta con que un acto juridico sea celebrado por
una de las denominadas entidades estatales enlistadas en el articulo 2 de la ley 80
de 1993, con plena satisfaccién de sus requisitos de existencia. A partir de ese
momento, habra surgido a la vida juridica un contrato estatal, lo cual ocurrira al
margen de que se pacten o no potestades excepcionales, o de que se incorporen
normas de derecho publico o de derecho privado.?®

Respecto a la nocibn de contrato estatal cabe mencionar la novedosa
manifestacion de la ley 1150 en su articulo 1 al prescribir que la “ley tiene por
objeto introducir modificaciones en la Ley 80 de 1993, asi como dictar otras
disposiciones generales aplicables a toda contratacion con recursos
publicos”, *refiriéndose entonces a que ademas de intervenir una entidad estatal
toda la contratacion debe implicar el compromiso de recursos publicos, en

relacion con este tema el Doctor ORLANDO SANTOFIMIO, afirmo que el concepto

> MATALLANA CAMACHO. Ernesto. op.cit., p. 775.

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Puablica. Diario oficial. Bogot4, D.C., 1993.
No 41.094.

Y RICO PUERTA. Luis Alonso. Teoria general y practica de la contratacién estatal. Sexta edicion.
Bogota. D.C. Editorial Leyer. 2009. Pag.232.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 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 contrataciéon con Recursos Publicos. Diario oficial. Bogota, D.C.,
2007. No 46.691.

37



de recurso publico resulta siendo un problema de fondo al momento de determinar
a qué recurso publico se refiere; al presupuestado, originado en prestacion de
servicios o0 en el ejercicio de actividades o funciones publicas, contribuciones,
tarifas etc., frente a esta circunstancia en la cual el recurso publico de una u otra
manera , directa o indirectamente, se puede atribuir como propiedad de las
entidades estatales y en consecuencia sean destinados a la satisfaccion de las
necesidades de la comunidad, de tal manera que segun este autor el contrato
estatal ya no estaria enmarcado en que intervenga un entidad estatal, sino
también en cuanto en el mencionado acto se comprometan de alguna manera
recursos publicos.®

Por su parte para PEDRO A LAMPREA RODRIGUEZ, la ley quiere darle al
contrato estatal la condicion sélidamente estructurada de acto juridico generador
de obligaciones, respecto del cual la ley 80 fija los siguientes ordenes
normativos: a) de derecho privado; b) sefialado en disposiciones especiales; c)
nacido del simple ejercicio de la autonomia de la voluntad; y d) el que a titulo
enunciativo regula la ley. Siguiendo a este autor el contrato estatal debe satisfacer
condiciones de existencia, validez y subsistencia, asi explica que las dos primeras
condiciones surgen en el nacimiento del contrato; la Ultima en su ejecucion. La
primera se subordina a la capacidad del particular y a la competencia del
representante legal de la entidad; al consentimiento, del que procede el acuerdo
de voluntades, y al motivo que lleva las partes a convenir. Las condiciones de
validez aluden al cumplimiento de formalidades externas, (salvo el otorgamiento
de instrumento publico como condicion de existencia de ciertos negocios
juridicos)®

Expuesto lo anterior y retomando el liboro de RICO PUERTA, Teoria general y
practica de la contratacion estatal, la definicion de contrato estatal surgio de la

nocion de acto juridico, institucion de raigambre civil, que representa la

I BENAVIDES, José. Y SANTOFIMIO, Jaime. Contratacion estatal. Estudios sobre la reforma del
estatuto contractual. Ley 1150 de 2007. Universidad Externado de Colombia. 2009. Pag. 22 a 24.
%2 LAMPREA RODRIGUEZ. Pedro A. Contratos Estatales. Bogota D.C. Editorial Temis S.A. 2007.
Péag. 106.
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manifestacion de una o mas voluntades orientadas a producir determinadas
consecuencias juridicas, al paso que el contrato estatal implica acuerdo de
voluntades y por lo tanto su formacion corresponde a la estructura de acto juridico
bilateral,*® asunto que apoya el doctrinarte DAVILA VINUEZA.

Por su parte DAVILA VINUEZA, manifiesta que el acuerdo de voluntades es un
verdadero contrato en cuanto se erige en la expresion de la intencion de las partes
para autorregular una determinada situacion. Si bien el contrato estatal tiene unas
especiales caracteristicas en razon a los cometidos estatales que le corresponde
buscar, no pierde la connotacién de todo contrato en cuanto obliga a las partes.
En este mismo sentido plantea este autor que como todo contrato, el contrato
estatal es un instrumento utilizado para satisfacer necesidades, por lo tanto no
constituye un fin en si mismo, sino que cumple con una funcion, en el caso de los
contratos estatales con mayor razén, pues llevan como bandera el cumplimento de

los fines de interés publico.®

e Caracteristicas basicas del acto juridico denominado contrato estatal

Bilateralidad: como ya se anotd representa la intervencion de dos voluntades,
pero ademas de ello implica que en lo tocante a las obligaciones, ambos extremos
quedan ligados al deber de extinguirlas mediante la realizaciébn de conductas a
favor del otro.

Onerosidad, equilibrio contractual: la onerosidad resulta obvia pues en este tipo
de actividades las prestaciones efectuadas por parte del contratista lo son a
cambio de una remuneracién a cargo de la entidad estatal, esta caracteristica
junto con la anterior inciden en la determinacion del equilibrio contractual, pues
las dos sefialan el régimen patrimonial de la relacién y al tiempo, sus facultades y

deberes.

* RICO PUERTA. Luis Alonso. op.cit., p. 234.
% DAVILA VINUESA. Luis Guillermo. op.cit., p. 344.
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Solemnidad: esto deriva de que el contrato estatal siempre debe constar por
escrito de conformidad con el articulo 41 de la ley 80 en virtud del cual; Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito, exigencia dable hasta en los casos de
urgencia manifiesta, para efectos de que conste la noticia documental, resulta
importante dejar claro que, pese a que requiera elevarse por escrito no requiere
gue sea escritura publica a menos que como indica el articulo 39 de la ley, Los
contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito y no
requerirdn ser elevados a escritura publica, con excepcion de aquellos que
impliquen mutacion del dominio o imposicibn de gravdmenes y servidumbres
sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales
vigentes deban cumplir con dicha formalidad. Las entidades estatales
estableceran las medidas que demanden la preservacién, inmutabilidad y
seguridad de los originales de los contratos estatales.*”

Por su parte el Consejo de Estado ha manifestado que la observancia de la
formalidad de estar por escrito, en los contratos estatales es un elemento esencial
para que el exista y produzca plenos efectos juridicos.*® O en palabras de
SUAREZ BELTRAN, la instrumentacién escrita en los contratos celebrados por el
Estado tiene un valor ad solemnitatem es decir, constituye una solemnidad ad
substantiamactus, aun ni siquiera ausente en minima cuantia, en donde el
intercambio de oferta y aceptacién debe ser por escrito.®’

Principal: para su celebracion no se requiere de la previa celebracion de otro acto
juridico, dado que las etapas precedentes a la suscripcion del contrato, pueden

enmarcarse dentro de la etapa precontractual, es decir, preparatoria del acuerdo

%> PALACIO HINCAPIE. Juan A. La contratacion de las entidades estatales. 5 Edicion. Medellin.
Editorial Libreria juridica Sanchez R. Ltda. 2005. Pag. 35.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Sentencias seccion
tercera de 29 de noviembre de 2006, Exp.16855; 2 de mayo de 2007, Exp.14464; de 20 de febrero
de 2008, Exp. 16247.

%" SUAREZ BELTRAN. Gonzalo. Estudios de derecho contractual publico.1 ediciéon. Colombia.
Editorial legis.2014. pag.194.
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negocial, que conjuntamente con la contractual y postcontractual integran todas el

universo denominado proceso contractual estatal.

Nominado: resulta asi debido a la categoria Unica adoptada por el estatuto
contractual bajo la denominacion genérica de contrato estatal, sin perder de vista y
sin que ello le reste tal calidad, las especiales cualificaciones contenidas en aquel

es decir, articulo 32, o en disposiciones civiles, comerciales o especiales.

e Perfeccionamiento del contrato estatal.

De acuerdo a PALACIOHINCAPIE el perfeccionamiento del contrato corresponde
al momento en el cual surgen las obligaciones para las partes, el que ocurre, sin
lugar a dudas con posterioridad a la adjudicacién, aunque mucho se haya
discutido sobre el caracter contractual de esta. Respecto a este tema el mismo
autor, expresa que el nuevo estatuto eliminé tramites de perfeccionamiento del
contrato, imprimiendo agilidad al proceso contractual, acabando con las
aprobaciones por parte del Consejo de ministros, consejos de gobierno, o de las
juntas de las entidades descentralizadas asi como con la revision de legalidad
que efectuaban el Consejo de Estado y los respectivos Tribunales
administrativos.®

Ahora cabe traer a colacién que pese a que el estatuto nacié con el principio de la
autonomia de la voluntad, también trajo consigo un presupuesto que como ya se
menciono anteriormente, consiste en elevar a escrito el acuerdo de voluntades,
siendo este un requisito de perfeccionamiento del contrato estatal, el cual debe
consignar el objeto y contraprestacion, generando con ello seguridad y pleno
conocimiento de sus contenido.

Como ya se advirtié al ser un requisito esencial para la existencia y validez el

Consejo de Estado se expreso de tal manera que rechazo la confesion

3 PALACIO HINCAPIE. Juan A. La contratacion de las entidades estatales. 5 Edicion. Medellin.
Editorial Libreria juridica Sdnchez R. Ltda. 2005. Pag. 35.
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espontanea de los representantes judiciales, como también la confesion por
interrogatorio de los representantes administrativos de las respectivas entidades.
De igual manera el Consejo de Estado ha expresado que, el ejercicio de la
autonomia de la voluntad privada de los particulares implica ademas cargas, entre
otras de legalidad y de advertencia, para los sujetos involucrados en el tréfico
juridico. Dicho en otros términos quien participa en €l y aspira a que su
comportamiento adquiera relevancia juridica y produzca efectos vinculantes de
naturaleza negocial ha de cumplir con las cargas de legalidad, que para el caso no
otras que el cumplimiento de la totalidad de los requisitos exigidos por la ley
contractual para la conclusion del contrato. La inobservancia de dicha carga
genera consecuencias desfavorables o perjudiciales para el sujeto toda vez que
sus actos dispositivos no son recibidos y patrocinados por el ordenamiento
juridico, como que ante dicha situacion la consecuencia es de sancién adversa en
punto de eficacia y relevancia juridicas.

Dicho resultado desfavorable, sera de tal envergadura que si no se ha suscrito ni
perfeccionado dicho contrato entre la administracion y el particular, y este a
ejecutado o adelantado trabajos, tan solo le queda reclamar mediante accién de
reparacion directa, pues si no existe relacion contractual estatal que medie no sera
viable la accién contractual.

A manera de conclusién y como ya se anoto en la caracteristica de la solemnidad
del contrato estatal, su perfeccionamiento se encuentra consagrado en los

articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993 previamente anotados.
e Ejecucion del contrato estatal.
De acuerdo al inciso 2 del articulo 41 de la ley 80 modificado por el articulo 23 de

la Ley 1150 de 2007; Para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la

garantia y de la existencia de las disponibilidades presupuestales

%9 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Sentencias de 29
de enero y 4 de mayo de 1998.
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correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos de vigencias
fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto.
El proponente y el contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el
pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral, asi
como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar, cuando

corresponda.

e Requisitos para la ejecucién.

Como se advirtié para iniciar la ejecucién del respectivo contrato, la ley exige dos
requisitos, el primero de ellos; que el contratista constituya la garantia Unica, la
cual tiene como objetivo garantizar el cumplimiento, la calidad y el pago de las
prestaciones a cargo del contratista, por lo tanto hasta que no se constituya esta
no es posible iniciar la ejecucion, todo esto debido a que si llega a presentarse un
incumplimiento no se tiene la herramienta para reparar los perjuicios que ocasione
dicho incumplimiento. El segundo requisito; esta a cargo de la administracion y
debe ser cumplido de dos maneras: por un lado, cuando previamente la entidad
estatal ha expedido el certificado de disponibilidad presupuestal en los términos
gue ordena el principio de economia (de manera previa a la iniciacion del proceso
de seleccién y de la firma de contrato), y de otro lado con la expedicion del registro
presupuestal, en donde la entidad garantiza el flujo de recursos para el
cumplimiento de la obligacion a cargo de la entidad de pagar cuando se haya
procedido a la entrega del bien, ejecucion de una obra o la prestacion efectiva del
servicio.*

Una definicion de la ejecucién de los contratos, puede ser la dada por PALACIO
HINCAPIE, en virtud de la cual la ejecucién corresponde al periodo dentro del cual

se deben cumplir las prestaciones asumidas por las partes y durante ella tiene la

‘O MATALLANA CAMACHO. Ernesto. op.cit., p. 788 y 789.
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Entidad la mision de obtener el cumplimiento idéneo y oportuno del contrato
mediante el ejercicio de los poderes de control y direccion.*

Respecto a los poderes de control y direccion la ley 80 en su articulo 14 numeral 1
no precisa reglas concretas sobre la supervision y vigilancia, limitando su
pronunciamiento al establecer que las entidades tendran la direccion general y la
responsabilidad de ejercer control y vigilancia de la ejecucién del contrato®, a lo
anterior se suma el articulo 26 numeral 1 de la misma ley en la cual se consagra:
“Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de
la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse
afectados por la ejecucion del contrato”.

De acuerdo a SUAREZ BELTRAN, el estatuto guardo silencio sobre la forma
como tal deber debe cumplirse y sobre los instrumentos de que pueden disponer
los servidores publicos para honrarlo, siendo entonces hasta la aparicion del
Estatuto Anticorrupcién, Ley 1474 del 2011 que tal vacio, vino a empezar a
enmendarse, siendo este estatuto el que enmarca el tema de seguimiento
contractual dentro del principio de “moralidad administrativa” como desarrollo del
articulo 209 superior.

Por su parte el estatuto anticorrupcién en su articulo 83, sefiala en su primer
inciso:

“Con el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de
actos de corrupcion y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las
entidades publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta
ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, segin

corresponda”.*?

“L PALACIO HINCAPIE. Juan A. op.cit., p. 43.

“2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Puablica. Diario oficial. Bogota, D.C., 1993.
No 41.094.

*® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 (12, julio, 2011). Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacién y sanciéon de actos de
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Para SUAREZ BELTRAN, la norma referida establece que el seguimiento se
puede emprender ya sea a través de la supervision o de la interventoria, teniendo
en cuenta la definicion que la ley menciona para cada una de ellas:

“La supervisién consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable, y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida
por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados.
Para la supervision, la Entidad estatal podra contratar personal de apoyo, a través
de los contratos de prestacidon de servicios que sean requeridos”

Mientras que la “La interventoria consistira en el seguimiento técnico que sobre el
cumplimiento del contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal
fin por la Entidad Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga
conocimiento especializado en la materia, o cuando la complejidad o la extension
del mismo lo justifiquen. No obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre
justificado y acorde a la naturaleza del contrato principal, podra contratar el
seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable, juridico del objeto o
contrato dentro de la interventoria”.**

Lo anterior lleva a concluir que mientras en la interventoria se acude a un
consultor especializado con un grado de conocimiento técnico superior a aquel
que disponga la entidad, a propédsito “sus ojos” en frente de la ejecucion del
contrato. Es por ello que a la interventoria se le hace consistir de acuerdo con la
definicion legal “en seguimiento técnico” del cumplimiento del contrato, cuando el
mismo “suponga conocimientos especializado en la materia, o cuando la
complejidad o la extension del mismo lo justifiquen, mientras que la supervision es

adelantada por la misma entidad y no requiere de conocimiento técnico.*

corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica... Diario oficial. Bogota, D.C., 2011. No
48.128

* Ibid.

> SUAREZ BELTRAN. Gonzalo. Estudios de derecho contractual publico. Colombia. Editorial
legis.2014. pag.256 y 257.
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1.2 SISTEMA NORMATIVO DE LA GESTION CONTRACTUAL DEL ESTADO
1.2.1 Principios Aplicables a la Gestion Contractual del Estado.

1.2.1.1Que se entiende por principio juridico.

Dentro de la dogmatica juridica y teoria del derecho de finales del siglo XIX y
comienzos del XX se construyé una vision de principios juridicos, que arrancaria
inicialmente con los postulados de los autores positivistas enmarcados en el
concepto de reglas validas ya sean formalmente o empiricamente y culminaria en
un punto extremo de estudio con las criticas y postulados detractores de aquel
positivismo rigido y cerrado, logrando con ello crear un antes y después de la
concepcion de principio juridico.

Por lo anterior es necesario dejar claro que si bien los autores positivistas
reconocian la existencia de dichos principios estos no alcanzaban a obtener
suficiente legitimidad sobre su caracter de elementos integradores del
ordenamiento juridico, asi mismo también es cierto que los principios como tal no
eran nuevos para la historia juridica, pues claro est4 que, en época romana eran
éstos los encargados de regular los conflictos socio juridicos, de ahi que se
constituyeran como la base principal sino es que la Unica, la cual no experimentd
mayor desarrollo y por lo tanto no existi6 una nocién que se contrapusiera tal
como si existié en época del positivismo juridico con el ingreso al panorama de la
regla juridica.

Por su parte ZAGREBELSKY dentro de su teoria establece una distincién entre
reglas y principios de la siguiente manera “Por lo general las normas legislativas
son reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la

"6 aste autor establece una diferencia

justicia son predominantemente, principios
entre reglas y principios desde un enfoque constitucional, considerando tan solo

los principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir,

“°ZAGREBELSKY, Gustav. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Traduccién de M. Gascon.
Madrid: Trotta, 1995. p. 109.
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constitutivo del orden juridico, en tanto las reglas, aunque bien pueden estar
incluidas en un texto de caracter constitucional, no son mas que leyes reforzadas
por su forma especial, agotandose en si mismas, y dejando la fuerza constitutiva
solo para los principios®’.

Por su parte, DWORKIN sustenta que las reglas son el producto deliberado de
creacion juridica, en tanto que los principios no se basan en la decision particular
de ningun tribunal u 6rgano legislativo, sino en un sentido de convivencia u
oportunidad®®. Asi, para Dworkin se entiende por principio a “un estandar que ha
de ser observado no porque favorezca o asegure una situacion econdémica,
politica o social que considera deseable, sino porque es una exigencia de la
justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad™®

Por otro lado, de acuerdo a Dworkin, pese a que tanto las reglas y los principios
apunten a decisiones particulares que hacen referencia a obligaciones de caracter
juridico en determinadas circunstancias por cuanto ambos tienen el caracter
prescriptivo, ello no quiere decir que tengan la misma orientacién, es decir,
mientras las reglas consagran un tipo enunciativo y su consecuencia, los principios
no llevan consigo consecuencias. De igual manera la categoria de principio indica
que los operadores juridicos, deberan reconocerlo y de ser necesario aplicarlo en
el caso en concreto, tomando con ello una decision, que debera responder de ser
necesario a un analisis del peso, dimensién o importancia de los dos principios
gue pueden concurrir en el caso en concreto, situacion que se distancia de la
solucion ante el conflicto dado entre reglas, conflicto que responderia a la
aplicacion de una u otra sin mayor andlisis de su respectiva importancia,

precisamente por su prescripcion cerrada a un caso en concreto.>°

“Ibidem. p. 110.

8 CARRIO, Genaro. Principios juridicos y positivismo juridico. Abeledo-Perrot, 1970. Vol. 131. p.
54. citado por BARTH, José Francisco. Principios y normas en la concepcién del derecho de
Dworkin (comentarios a las observaciones criticas de Luis Prieto Sanchis), Revista de Ciencias
Juridicas. Universidad de Costa Rica. Septiembre-diciembre 2005. No. 108. p. 185.

9 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1995. p. 72.

*® DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1995. p. 75-76.
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Por su parte, Robert ALEXY, viene a dejar por sentado la importancia de
establecer la distincidén entre reglas y principios, para este autor los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, °*, asi los considera como
‘mandatos de optimizacion” que no necesariamente tienen que ser cumplidos al
todo o0 nada sino que pueden ser aplicados en diferentes grados, dependiendo su
cumplimiento no solo de las posibilidades reales (facticas) sino también de las
posibilidades juridicas del caso concreto segun los principios y las reglas que se
opongan para cierta cuestion. En contraste a lo anterior, las reglas son mandatos
definitivos, pues en caso de que sea valida la Unica opcion es su cumplimiento sin
gue se permitan diferentes grados para dicha conducta, tiene que darse por
completo.>
El Estado colombiano no ha sido ajeno al desarrollo juridico dado a los principios
por parte de la doctrina occidental, es asi, como los principios han entrado al
ordenamiento juridico colombiano como un conjunto de normas que no solo se
destinan para ser aplicadas en un caso determinado, sino que por el contrario han
llegado a abarcar un mundo de interpretacion juridica, toda vez que dentro de su
existencia cumplen un papel de criterio hermenéutico asunto de suma relevancia
en el objeto del presente trabajo.
Para sustentar esta breve introduccion vale la pena resaltar lo manifestado por la
Corte Constitucional en sentencia C- 818 de 2005:
‘[Los principios constituyen los] soportes estructurales del sistema entero
del ordenamiento, al que por ello prestan todo su sentido. Son
<<generales>> por lo mismo, porque trascienden de un precepto concreto y
organizan y dan sentido a muchos, y, a la vez, porque no deben confundirse

con apreciaciones singulares y particulares que pudieran expresar la

L ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.

2 BARRAGAN, Mario. Los principios constitucionales fundamentales en la gestion contractual de
las entidades publicas. Su naturaleza juridica y la determinacion jurisprudencial de su contenido y
alcance normativo. Tesis de Maestria. Bucaramanga. Universidad Industrial de Santander.
Facultad de Ciencias Humanas. 2013. P 216.
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exigencia de una supuesta <<justicia de caso concreto>> (...) Son los
principios institucionales los que organizan las distintas normas reguladoras
disponibles para el régimen de la institucion, los que dan a las mismas todo
su sentido y alcance, y a la vez, los que precisan, segun una logica propia,
la articulacién de todas ellas, asi como la solucién procedente en caso de
insuficiencia de alguna de ellas o de laguna. Los principios institucionales
son principios generales del Derecho porque trascienden a las normas
concretas y porque en ellos se expresa siempre necesariamente un orden
de valores de justicia material; son asi, a la vez, nédulos de condensacion
de valores ético-sociales y centros de organizacion del régimen positivo de

las instituciones y animadores de su funcionamiento™? .

De lo anterior se puede concluir que restarle o negarle a los principios la fuerza
normativa, propia de su caracter de normas, carece de sentido constitucional, de
ahi que un principio juridico no pueda ser omitido en decision judicial o
administrativa ni mucho menos pueda llegar a ser reemplazado por otra norma
juridica. En sintesis, un principio constitucional jamas puede ser desconocido en
beneficio de otra norma legal o constitucional o de otro principio no expresamente
seflalado en la Constitucion, pero puede, en ciertos casos, necesitar de otras

normas constitucionales para poder fundamentar la decisién judicial. >*

Por su parte el Consejo de Estado al igual que la Corte Constitucional también ha
referido acerca de la diferencia entre reglas y principios, sin restar ni matizar el

caracter ni la fuerza normativa de estos ultimos:

“Si, como se dijo, el derecho actual esta compuesto por reglas y principios,

cabe anotar que las normas prescritas en las leyes son, casi siempre,

** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ. Tomé&s-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. 82 ed. Madrid: Editorial Civitas, 1997. Tomo I. p. 74-75. Citados por: CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-818 (09, agosto, 2005). MP. Rodrigo Escobar Gil.

**CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406 (5, Junio, 1992). MP. Dr. Ciro Angarita Barén.
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reglas, mientras que las normas de rango constitucional son, en su mayoria,
principios; por ello, “diferenciar los principios de las reglas significa

diferenciar la Constitucion de la ley’.

De ahi también la diferencia de forma entre unos y otras; las reglas, en la
medida en que prescriben lo que se debe, no se debe o0 se puede hacer,
tienen un supuesto de hecho; en cambio, los principios no, porque ellos
proporcionan “criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero

que a priori aparecen indeterminadas”.”™®

Por su parte la Corte Suprema de Justicia, al igual que la Corte Constitucional y el

Consejo de Estado reconoce la fuerza normativa de los principios de tal manera

que:

“Segun hoy se tiene por establecido, el concepto de norma rebasa el de
regla en sentido restringido, pues conforme ha dicho la doctrina autorizada
“con la palabra norma se alude a que algo deba ser o producirse; en
particular, a que un hombre deba comportarse de determinada manera. Sin
embargo, de cara al significado de la separacion de la ley respecto de los
derechos y de la justicia, dentro de una nocion genérica de norma de este
tipo es importante diferenciar lo que podria denominarse «regla» de lo que

podria, por el contrario, denominarse «principio»...”°

1.2.1.2 El contrato estatal sometido a principios.

Como ya se ha anotado de acuerdo a DAVILA VINUEZA, la Ley 80 es una ley de

principios, lo cual quiere decir que se promulgo bajo la hipo6tesis de que ha de

®* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Consejero Ponente: ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ, Bogota, D.C., dieciséis (16)
de febrero de dos mil uno (2001). Radicacion nimero: AP-170.

*® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil y Agraria. Resuelve Recurso de
Casacion. Exp. de Referencia: 05360-31-03-001-2003-00164-01. (7, octubre, 2009) MP. Dr.
Edgardo Villamil Portilla.
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resultar aplicable tanto a situaciones presentes como futuras, sin importar el caso
concreto que se esté presentando, o las circunstancias que lo rodeen, la norma
debe proveer de los mecanismos necesarios para afrontarlo, por cuanto indica
los valores que deben prevalecer. Por consiguiente, no se trata de un estatuto

caracterizado por prohibiciones o formalismos.>’

Es asi como queda claro que para la jurisprudencia y la doctrina nacional, los
principios también tienen un caracter normativo como enunciados que hacen parte
del sistema juridico y como tal tienen eficacia y fuerza reguladora sirviendo
particularmente en dos sentidos:
“‘como coadyuvantes hermenéuticos en caso de ambigiiedades en la
interpretacion de las reglas, como integradores sistematicos y correctores de
la unidad del sistema y también como fundamento de juicios especificos de
deber ser por estar llamados a regir la conducta de las personas dentro de una
sociedad constituyendo también mandatos normativos del mismo modo que
las reglas, no agotandose su fuerza normativa en una funcién simplemente
supletoria de las reglas para la interpretacion judicial y como integradores del
sistema juridico sino también imponiendo una forma de decision en las
eventualidades no predecibles en el ordenamiento juridico, gozando de
autonomia respecto de las reglas pudiendo regular la realidad, obligando a la
toma de una decision, respecto de ciertas posturas en particular, referidas a
circunstancias de orden también particular®®.
Ahora, una vez expuesto en los apartes anteriores el papel de la gestién
contractual en un Estado Social de Derecho, la significancia de la gestién
contractual en los margenes de la funcibn administrativa, y las novedosas

particularidades del nuevo concepto de contrato estatal implementado en la Ley 80

" DAVILA VINUESA. Luis Guillermo. op.cit., p. 21.

*BARRAGAN, Mario. Los principios constitucionales fundamentales en la gestion contractual de
las entidades publicas. Su naturaleza juridica y la determinacion jurisprudencial de su contenido y
alcance normativo. Tesis de Maestria. Bucaramanga. Universidad Industrial de Santander.
Facultad de Ciencias Humanas. 2013. P 216.
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de 1993 ley 1150 del 2007 y todas su reglamentaciones, resulta obligatorio
entender que, como bien ya se explico, el contrato estatal por llevar en su seno el
fin de satisfacer necesidades de la comunidad como bandera de los fines
estatales, debe estar mas que soportado, interpretado y visto con los filtros
constitucionales, de alli que pese a como ya se advirti6 de estar en un régimen
especial o no, el mismo debe ser leido y desarrollado con base en principios, de
alli que de acuerdo a IVAN GOMEZ LEE la libertad contractual de los entes
publicos o estatales particulares que manejen o administren recursos, que se
someten a regimenes de derecho privado no es absoluta, dado que el ambito de
Sus actuaciones se encuentra circunscrito por el interés general, por lo principios
constitucionales esenciales y por el control que ejercen las contralorias, control
fiscal y en sintesis los principios constitucionales de la gestion fiscal.

Continuando con este autor de acuerdo a la ley 1150 de 2007 hay disposiciones
que claramente resultan aplicables a toda actividad contractual, no solo a las
entidades sometidas a la ley 80 de 1993, pues de acuerdo al encabezado y al
articulo 1 se encuentra que la finalidad de dicha ley es introducir modificaciones
en la Ley 80 de 1993, asi como dictar otras disposiciones generales aplicables a
toda contratacion con “recursos publicos” sin importar el régimen contractual de la
entidad estatal, lo cual se complementa con el titulo Il de la misma sobre
disposiciones generales sobre toda contratacibn que se realice con recursos
publicos, de igual manera el articulo 1 es concordante con el articulo 13 en virtud
del cual: Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen
contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde
con su régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la
gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,

respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen de
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inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion
estatal.*
La posicion expuesta esta determinada por un criterio material objetivo, como lo es
el que cualquier persona, sin importar su naturaleza, que maneje o administre
recursos del Estado y que celebre un contrato, estd desarrollando un acto de
contratacion estatal, referido directa o indirectamente a un actividad estatal de
disposicion de patrimonio publico. Esa decision de desarrollar el acto contractual
estd motivada en la necesidad, la intencion, la obligacion, o el deber funcional que
tiene esa persona de cumplir con una finalidad, cuando se le encomendé la
gestion fiscal de los recursos estatales.®
Por otro lado, y de suma importancia debe hacerse referencia al buen ejercicio de
la funcion administrativa y con ello el cumplimiento de los fines estatales, que no
tiene otro propdsito que satisfacer las necesidades de los administrados
materializando con ello la realidad del interés general, en relacién ha dicho la
Corte Constitucional:
“El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho esta
directamente asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el
contrato publico es uno de aquellos ‘instrumentos juridicos de los que se
vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes
publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion de los
particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion,
las tareas acordadas. El interés general, ademas de guiar y explicar la
manera como el legislador estd llamado a regular el régimen de
contratacion administrativa, determina las actuaciones de la Administracion,

de los servidores que la representan y de los contratistas, estos Ultimos

*® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 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. Diario oficial. Bogota, D.C.,
2007. No 46.691.

® GOMEZ LEE, Ivan Dario. Contratacién Visible. Manual para un buen control de recursos en la
contratacion publica. Bogota D.C. Auditoria General de la Nacion en coedicion con el instituto de
Estudios del Ministerio Publico. 2010. Pag. 15.
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vinculados al cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y

por ende supeditados al cumplimiento de los fines del Estado™.

Expuesto lo anterior, y teniendo en cuenta que el Estatuto General de
Contratacion nacié de una base principialista, y en razon del objetivo del presente
trabajo, conviene analizar identificar los principios aplicables a la gestion

contractual.

1.2.1.3 Identificacion de los principios aplicables a la contratacion estatal

De acuerdo a lo anterior y a la idea clara de que toda gestion contractual esta
sometida a principios por poseer estos fuerza y caracter normativa y por ser parte
del ejercicio de todos aquellos quienes desarrollan funcién administrativa,
conviene ahora analizar cuales son dichos principios y en que disposiciones
normativas reposan para de alli identificarlos y establecer su alcance en la gestion
contractual ya sea de acuerdo a un régimen excepcional o no. Como ya se anoto
con anterioridad la ley 80 en sus propdésitos se pregonaba como un estatuto Unico
y universal, en ese marco de ser aplicable a todas las entidades del Estado y
gobernado bajo los principios de transparencia, economia, responsabilidad,
seleccion objetiva, conmutatividad y equilibrio econémico. En este panorama la
contratacion estatal no dejo de ser reglada, pero si se matizo pues al mismo
tiempo de este caracter pretendido se dispuso en el articulo 13 de la Ley 80 que:
“‘Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del
presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles

pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley...”%?,

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 (07, octubre, 2009). MP. Maria Victoria Calle
Correa.

®2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Puablica. Diario oficial. Bogota, D.C., 1993.
No 41.094.
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igualmente en los articulos 23, 32 y 40°® remiten a los postulados de la funcion
administrativa, del derecho administrativo y, a su vez, a los principios generales
del derecho, igualmente todas las relaciones contractuales de las leyes 80y 1150
estardn sometidas a los principios de la gestion fiscal articulo 65 Ley 80:
“La intervencion de las autoridades de control fiscal se ejercera una vez
agotados los tramites administrativos de legalizacion de los contratos.
lgualmente se ejercerd control posterior a las cuentas correspondientes a
los pagos originados en los mismos, para verificar que éstos se ajustaron a
las disposiciones legales.
Una vez liquidados o terminados los contratos, segun el caso, la vigilancia
fiscal incluira un control financiero, de gestién y de resultados, fundados en
la eficiencia, la economia, la equidad y la valoraciébn de los costos

ambientales.

®ARTICULO 23. DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES CONTRACTUALES DE LAS
ENTIDADES ESTATALES. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion
de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo.

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio
de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo....

ARTICULO 40. DEL CONTENIDO DEL CONTRATO ESTATAL. Las estipulaciones de los contratos
seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley,
correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y
requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los
principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacién de organismos multilaterales,
podran incluirse las previsiones y particularidades contempladas en los reglamentos de tales
entidades, que no sean contrarias a la Constitucion o a la ley.

PARAGRAFO. En los contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el pago
anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por ciento
(50%) del valor del respectivo contrato.

Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial,
expresado éste en salarios minimos legales mensuales.
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El control previo administrativo de los contratos le corresponde a las
oficinas de control interno.
Las autoridades de control fiscal pueden exigir informes sobre su gestion
contractual a los servidores publicos de cualquier orden”
De igual manera al abrirle el camino al derecho privado, entran en la gestion
contractual instituciones juridicas propias de éste las cuales se mencionaran
seguidamente.
De lo anterior se partira de una identificacion que alude a principios

constitucionales, legales administrativos, y legales y reglamentarios contractuales.

A. Principios constitucionales: en este acapite haremos referencia a los

principios fundamentales, dogmaticos, funcionales y/o organicos.

e Principios Fundamentales:

Principio de Igualdad: el articulo 13 de la Constitucion regula uno de los
derechos més importantes dentro de las actuaciones de las autoridades publicas,
por cuanto obliga a respetar dicho derecho de maneta real y efectiva para la Corte
Constitucional el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion, de una manera real y efectiva, propia del Estado Social de Derecho,
en cuanto al tema de contratacion, este principio tiene plena vigencia primero por
estar plenamente consagrado y segundo porque es este el que fundamenta la
igualdad en oportunidades de los interesados , para lo cual se deben implementar
reglas justas y claras. Por este motivo la Corte Constitucional en sentencia T-147
de 1996 considero que la tutela era el mecanismo idéneo para garantizar dicho
principio en los procesos de contratacion, con el objeto de evitar un perjuicio
irremediable.

Por su parte la Corte Constitucional en fallo C-400 de 1999 advirtio que el
principio de la igualdad permite conferir un trato distinto a diferentes personas

siempre que se den las siguientes condiciones: que las personas que se
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encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; que le trato distinto que
se les otorga tenga una finalidad; que dicha finalidad sea razonable, vale decir
admisible desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales; que el
supuesto de hecho —esto es, la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue
y el trato desigual que se otorga- sean coherentes entre si 0, lo que es lo mismo,
guarden una racionalidad interna; que esta racionalidad sea proporcionada, de
suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato diferente no guarde un
absoluta desproporcion con las circunstancias de hecho y finalidad que la

justifican.®

Derecho de peticidn: dispuesto en el articulo 23 de la constitucion como una de
las herramientas importantisimas para las personas u organizaciones interesadas
en adelantar veedurias a la gestiébn de las respectivas entidades, solicitando
informacion sobre las actuaciones de la administracion publica, en el entendido de
gue las mismas no tienen caracter reservado, menos aun en lo que tiene que ver
con los expedientes de los procesos de seleccion o con la celebracion del
contrato como sustento de lo anterior se trae a colacién las siguientes
disposiciones de la Ley 80:%°

“Articulo 24. Del principio de transparencia:

... 30. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que
las contengan estaran abiertos al publico, permitiendo en el caso de licitacion el
ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la Constitucién Politica.

40. Las autoridades expedirdn a costa de aquellas personas que demuestren
interés legitimo, copias de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la

reserva de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios...”®°

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-400 (02, junio, 1999). MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

®* MATALLANA CAMACHO. Ernesto. op.cit., p. 85.

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Puablica. Diario oficial. Bogota, D.C., 1993.
No 41.094.
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Lo anterior permitird combatir la corrupcion administrativa, puesto que una vez
analizada dicha informacion y puesta en entredicho se puede iniciar con
solicitudes o de manera oficiosa los mecanismos de control, disciplinario, penal y
fiscal, igualmente este derecho debe ser leido junto con el articulo 20 y 74
constitucional, sobre la veracidad e imparcialidad de la informacion, asi como la

garantia de poder acceder a documentos privados, respectivamente.

Principio debido proceso: consagrado constitucionalmente en el articulo 29, en
virtud del cual las autoridades deben aplicarlo en todas sus actuaciones, también
puede hacerse efectivo a través del mecanismo de tutela, cuando se pretermita
alguna etapa del proceso contractual, dicho principio lleva consigo la posibilidad
de conocer y controvertir las decisiones que tome la administracion, ejemplo de
ello; la declaratoria de caducidad o la imposicion de una multa, o en el momento
de estudiar un derecho de peticién, dar oportunidad al oferente que estéd siendo
atacado para que pueda defenderse y con ello su oferta.®” De igual manera el
articulo 17 de la ley 1150 hace alusion de manera expresa a este derecho: El
debido proceso sera un principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos
que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan
sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que
debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso
del contratista y procede so6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las

obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento

" MATALLANA CAMACHO. Ernesto. op.cit., p. 87.
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con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el

contrato.®®

Principio de la buena fe: consagrado en el articulo 83 constitucional en virtud del
cual las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumir4d en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas, de acuerdo a MATALLANA, este es
uno de los principios que mas opera dentro de la contratacion administrativa y
forma parte de los principios orientadores del estatuto contractual.®®

Asi también, MARIO BARRAGAN abogado y docente en su trabajo para optar el
titulo de Magister manifiesta que: “La buena fe se constituye en un mandato, un
imperativo directo dotado de eficacia que impone a las partes contractuales el
deber de obrar de acuerdo a sus criterios en todas las etapas contractuales,
extrayendo de aquello consecuencias como las de evitar las dilaciones

injustificadas y los entrabamientos de los procedimientos contractuales”’®

Principio derecho a la administracion de justicia: consagrado en el articulo 229
de la Constitucion, en virtud del cual se garantiza el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo
sin la representacion de abogado, este articulo es de suma importancia toda vez
que refuerza los ya mencionados y su eficiente materializacion y puesta en

marcha.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 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. Diario oficial. Bogota, D.C.,
2007. No 46.691.

% |bid. p 101.

" BARRAGAN, Mario. Los principios constitucionales fundamentales en la gestion contractual de
las entidades publicas. Su naturaleza juridica y la determinacion jurisprudencial de su contenido y
alcance normativo. Tesis de Maestria. Bucaramanga. Universidad Industrial de Santander.
Facultad de Ciencias Humanas. 2013. P 216.
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Principios dogmaticos: consagrados en los articulos 1, 2, 4 y 6
constitucionales, estos no hacen mas que afirmarlo ya anotado
previamente acerca del fin de la contratacion estatal en un Estado Social
de Derecho, el cual se funda sobre unos principios como lo son el respeto
a la dignidad humana, trabajo, solidaridad y prevalencia del interés general,
de igual manera la contratacion no tiene otra mision diferente a la
materializacion de los fines esenciales del Estado dispuestos
especificamente en el articulo 2’* de la carta, fines que sélo podran ser
cumplidos en la medida que las autoridades en el ejercicio de su labor
cumplan cabalmente con la funcion administrativa, de esta manera y como
reza el articulo 6 de la carta politica, la responsabilidad de los servidores
se presenta por infringir la Constitucion y las leyes y ademas por omision o

extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Principios funcionales: consagrados constitucionalmente en los articulos
209y 267:

La corte Constitucional al respecto ha justificado estos articulos en la
importancia de encaminar el actuar de quienes ejercen funcién
administrativa bajo un margen de respeto hacia la Constitucion, con el fin
de cumplir los fines estatales en este camino ha expresado que:

“..transformar el reducido Estado liberal en un complejo aparato politico-
administrativo jalonador de toda la dinamica social...”; en esa perspectiva, la

funcién administrativa adquiri6 una nueva dimension, pues a través de ella

X ARTICULO 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general 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
econdmica, 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.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
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el Estado materializa las funciones y objetivos a su cargo, dirigidos
fundamentalmente a la realizacion plena del individuo y de los intereses
superiores de la sociedad, de ahi el espacio concreto que a la misma se le
dio en el articulo 209 del ordenamiento superior.”?

“.la organizacion administrativa del Estado tiene a su cargo,
primordialmente, el ejercicio de la funcion administrativa estatal, la que, de
conformidad con lo prescrito en el articulo 209 de la Constitucion
colombiana “... esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante Ia
descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de funciones”.””
ARTICULO 267. El control fiscal es una funcion publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o

bienes de la Nacién.

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podrd, sin
embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por
empresas privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos,

y contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control
financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la

2 T-406 (05, junio, 1992). MP. Ciro Angarita Bar6én. Citada por la Sentencia C-1163 (06,
septiembre, 2000). MP. Fabio Morén Diaz.

*CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-629 (29, julio, 2003). MP. Alvaro Tafur Galvis. La
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-427 (29, septiembre, 1994) MP. Fabian Mor6n Diaz., En
el mismo sentido pueden consultarse entre otras, la sentencias C-564 de 1997, C-563 de 2000, C-
010 de 2001, C-051 de 2001, C-830 de 2001, C-012 de 2002, C-037 de 2003 (segun la cual: “La
funcion publica se manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las potestades
publicas y que significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado”), C-252 de
2003, C-652 de 2003, C-835 de 2003, C-893 de 2003, C-036 de 2005, C-1265 de 2005, T-142 de
2006, C-988 de 2006 y C-300 de 2012
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economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales. En los
casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer
control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial...”™*

Principios Orgénicos: como ya se expuso lo relacionado con el ejercicio
de la funcién publica que no tiene otro fin que satisfacer las necesidades de
los administrados de alli que dichas autoridades deban enmarcar su accién
en la normatividad correspondiente de ahi que como lo menciona
BARRAGAN, “siendo la gestion contractual una de las principales
modalidades para la realizacion de los fines del Estado, es preciso que se
logre identificar claramente la normatividad que es aplicable a la actividad
contractual de la Administracién Publica, definiendo con claridad las
disposiciones que la regulan, los sujetos activos y pasivos de dicha
regulacién y el campo u objeto de regulacién especifico.”’® De alli que se
tenga en cuenta claramente que articulos constitucionales como el 121 y
siguientes de tal manera que “ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley” , de igual
manera, por su parte el articulo 122 alude a que “no habra empleo publico
gue no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los
de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto

correspondiente”’®

, los cuales enmarcan el ejercicio de su labor en un
marco de legalidad, propio de Estado Social de Derecho y no es mas que la
puesta en practica y la exigencia del comportamiento estipulado en el

articulo 6 constitucional en virtud del cual; “..Los particulares so6lo son

* COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 209 y 267. En: Pagina del Senado
de la Republica.

"BARRAGAN, Mario. Los principios constitucionales fundamentales en la gestién contractual de
las entidades publicas. Su naturaleza juridica y la determinacion jurisprudencial de su contenido y
alcance normativo. Tesis de Maestria. Bucaramanga. Universidad Industrial de Santander.
Facultad de Ciencias Humanas. 2013. P 216.

® COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 122 y ss. En: Pagina del Senado de
la Republica.
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responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. De igual manera cabe
mencionar que dichos principios se desarrollan en diferentes niveles de la
administracion mediante lo referido en el primer inciso del articulo 209
constitucional ya referenciado, es decir, mediante la descentralizacion, la

delegacion y la desconcentracion de funciones.

B. Principios legales administrativos: por ser la gestidbn contractual una

herramienta ejercida por las autoridades quienes ejercen funcién administrativa y

como ya se explico anteriormente deben acatar la Constitucién y las disposiciones

legales que regulan su labor dispuestos en diferentes normas entre ellas:

Ley 489 de 1998: En virtud de 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. El objeto de esta
norma es regular el ejercicio de la funcion administrativa, determinar la
estructura y definir los principios y reglas béasicas de la organizacién y
funcionamiento de la Administracion Publica, de esta manera al estar
destinada a la funcion administrativa, se dispone que aplicara a todos los
organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y de la
Administracion Publica y a los servidores publicos que por mandato
constitucional o legal tengan a su cargo la titularidad y el ejercicio de
funciones administrativas, prestacion de servicios publicos o provision de
obras y bienes publicos y, en lo pertinente, a los particulares cuando
cumplan funciones administrativas. De igual manera en su paragrafo
establece que los principios propios de la funcién administrativa, sobre

delegacion y desconcentracion, caracteristicas y régimen de las entidades
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descentralizadas, racionalizacion administrativa, desarrollo administrativo,
participacion y control interno de la Administracion Publica se aplicaran, en
lo pertinente, a las entidades territoriales, sin perjuicio de la autonomia que

les es propia de acuerdo con la Constitucién Politica.””

El articulo 3 de la ley 489, dispone la funcion administrativa se desarrollara
conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena
fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia,
eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia. Los
principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacion de servicios
publicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen. (Negrita

fuera de original)

De igual manera en su paragrafo establece que los principios de la funcién
administrativa deberan ser tenidos en cuenta por los érganos de control y el
Departamento Nacional de Planeacién, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 343 de la Constitucion Politica, al evaluar el desempefio de las entidades y
organismos administrativos y al juzgar la legalidad de la conducta de los
servidores publicos en el cumplimiento de sus deberes constitucionales, legales o
reglamentarios, garantizando en todo momento que prime el interés colectivo

sobre el particular.”

Igualmente en los articulos 6 y siguientes se establecen los principios de

coordinacién, descentralizacion, desconcentracion y delegacion.

e Ley 1437 de 2011: Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), que

" COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 489 (30, diciembre, 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 Constitucién Politica y se dictan otras
%isposiciones... Bogota, D.C., 1998. No 43.464

Ibid.
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reemplaza el anterior Decreto Ley No. 01 de 1984 que contenia el Codigo
Contencioso Administrativo, la  primera parte de este cddigo esta
destinada a regular todo lo concerniente al procedimiento administrativo y
los principios que fundamentan el desarrollo del mismo, por ello en su

articulo 1 dispone la finalidad de dicha parte asi:

“Las normas de esta Parte Primera tienen como finalidad proteger y
garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia de los
intereses generales, la sujecion de las autoridades a la Constitucion y
demas preceptos del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los
fines estatales, el funcionamiento eficiente y democratico de la
administracion, y la observancia de los deberes del Estado y de los

particulares.”

En el articulo 2 se dispone el ambito de aplicacion y consecuente con ello las

excepciones a la misma de la siguiente manera:

“Las normas de esta Parte Primera del Codigo se aplican a todos los
organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico en
sus distintos ordenes, sectores y niveles, a los 6rganos autbnomos e
independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan
funciones administrativas. A todos ellos se les dara el nombre de

autoridades.

Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicaran en los
procedimientos militares o de policia que por su naturaleza requieran
decisiones de aplicacion inmediata, para evitar o remediar
perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa nacional,
seguridad, tranquilidad, salubridad, y circulacién de personas y cosas.
Tampoco se aplicaran para ejercer la facultad de libre nombramiento y

remocion.
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Las autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se
establecen en este Cddigo, sin perjuicio de los procedimientos
regulados en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se
aplicaran las disposiciones de este Cédigo.”®

En cuanto a los principios que consagra dicho codigo, los mismos se encuentran
en el articulo 3 de manera detallada, el cual también hace alusion a la necesidad
de interpretar y aplicar las actuaciones a la luz de a la luz de los principios
consagrados en la Constitucidon Politica, en la Parte Primera de este Cddigo y en
las leyes especiales. De esa manera este articulo menciona los siguientes
principios: debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion,

eficacia, economiay celeridad.®

Ante lo anterior conviene resaltar dos principios; participacion y coordinacion, en
virtud de que estos no habian sido tenidos en cuenta con anterioridad y de manera
expresa como principios, asi, el articulo 3 del CPACA se refiere a ellos de la

siguiente manera:

“. En virtud del principio de participacion, las autoridades promoveran y
atenderan las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades
encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion, formulacion,

ejecucion, control y evaluacién de la gestion publica.

...710. En virtud del principio de coordinacién, las autoridades concertaran sus

actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 (18, enero, 2011). Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Bogota,
D.C., 1998. No 47.956.

8 Ibid.
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cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares...”®!

(Negrita fuera de texto)

e Ley 1450 de 2011: por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014, reglamentada por el Decreto Nacional 734 de 2012,y
parcialmente por el Decreto Nacional 2693 de 2012, entre otros hace
énfasis en los principios del buen gobierno, coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad, igualmente el paragrafo 1 del articulo 71 dispone para la
aplicacion y desarrollo de esta ley se tendran en cuenta los que principios
de igualdad, economia, equidad y la recuperacion del costo, asi como
todas aquellas actividades orientadas al mejoramiento de los servicios de
que se trata, de manera que se garantice su eficiente y efectiva
prestacion al igual que la reserva de la informacion, estos entre otros
principios que juegan en items especificos de dicho plan, comportan al

igual que los anteriores el conjunto principialista del plan de gobierno.??

e Ley 1474 de 2011 Estatuto Anticorrupcién: ley por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control
de la gestion publica. De nuevo sigue siendo esta norma una herramienta
para combatir y encaminar el actuar de las autoridades hacia el buen
ejercicio de sus funciones encontrando nuevamente como base de todo
este andamiaje juridico el cumplimiento de los fines estatales, dicha
norma en el articulo 78 que a su vez modifica el articulo 32 de la Ley
489 de 1998, dispone que “todas las entidades y organismos de la
Administracion Publica tienen la obligacion de desarrollar su gestion

acorde con los principios de democracia participativa y

81 .

Ibid.
8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1450(16, junio, 2011). Por la cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014... Bogot4, D.C., 2011.
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83 |0 anterior dentro de una

democratizacion de la gestiéon publica...
linea de lucha contra la corrupcion y de disposicion para mas que
atender, incluir a la ciudadania. Esta ley por su parte desarrolla entre
otros propositos el principio de transparencia en razon de las
modificaciones realizadas a la ley 80 articulo 8, sobre inhabilidades e
incompatibilidades, asi, los articulos 1, 2, 3 y 4 del Estatuto
Anticorrupcion consagra: inhabilidad para contratar de quienes incurran
en actos de corrupcion, inhabilidad para contratar de quienes financien
campafias politicas, prohibicion para que ex servidores publicos
gestionen intereses privados e inhabilidad para que ex empleados
publicos contraten con el estado.

e Decreto Ley 019 de 2012 — Estatuto Anti trdmites: Decreto expedido
por el presidente “Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la

Administracion Publica”

Este decreto asi como las normas mencionadas con anterioridad,
resaltan que toda actuacion debe fundarse en los principios y reglas
previstos en la Constitucién Politica y en la ley. Es asi como el objeto de
esta ley es proteger y garantizar la efectividad de los derechos de las
personas naturales y juridicas ante las autoridades y facilitar las
relaciones de los particulares con estas como usuarias o destinatarias de
sus servicios de conformidad con los principios y reglas previstos en la
Constitucion Politica y en la ley. En tal virtud, el decreto tiene por objeto
suprimir o reformar los tramites, procedimientos y regulaciones
innecesarios existentes en la Administracion Puablica, con el fin de facilitar

la actividad de las personas naturales y juridicas ante las autoridades,

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 (12, julio, 2011). Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica. Bogot4, D.C., 2011. No 48.128
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contribuir a la eficiencia y eficacia de éstas y desarrollar los
principios constitucionales que la rigen. Asi mismo los articulos 3, 4, 5
y 6 enuncian particularmente; la moralidad, celeridad, economia y

simplicidad en las actuaciones administrativas.

C. Principios legales y reglamentarios contractuales: tales principios
devienen ya de la normatividad de la gestion contractual (publicos) o ya del
derecho civil o comercial (privados), esto en razon de lo que se explicé del
camino otorgado por el Estatuto de Contratacién a la regulacién privada, de
alli que se distingan los principios provenientes de las Leyes 80 de 1993, 1150
de 2007, y su respectiva reglamentacion, incluyendo el reciente Decreto 1510

de 2013y los principios de las relaciones privadas.

Principios Del Estatuto de Contratacion, Ley 1150 2007 y Decreto 1510 de
2013 -Publicos:

e Ley 80 de 1993: en la cual se dispone los siguientes principios:

-Articulo 24: Principio de Transparencia: con base en este principio se pretende
conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o
adopten, para lo cual se establecen etapas acordes a cada actuacion, igualmente
mediante este principio se deben definir reglas objetivas, justas, claras y
completas que permitan la confeccibn de ofrecimientos de la misma indole,
aseguren una escogencia objetiva, siempre en aras de la pulcritud del proceso y

en aras de una contratacion eficiente y coherente con los fines estatales.

-Articulo 25: Principio de Economia; en virtud del cual entre otros asuntos se
debe cumplir y establecer los procedimientos y etapas estrictamente necesarios
para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este
propésito, se sefalaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes

etapas de la seleccion y las autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones.
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-Articulo 26: Principio de Responsabilidad; Los servidores publicos estan
obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la
correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad,
del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del

contrato.

Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas
y deberan indemnizar los dafios que se causen por razon de ellas. Lo anterior en
virtud del buen ejercicio de la funcién administrativa y del fin constitucional

perseguido.

-Articulo 27: Principio de Mantenimiento de la Ecuacion Contractual; en virtud del
cual se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones
surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad
0 equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su

restablecimiento.

-Articulo 25 numeral 12: Principio de Planeacion: de acuerdo a este principio
previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en el
caso en que la modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberan
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de

condiciones, segtn corresponda.*

e Ley 1150 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,
valga aclarar que es la EFICIENCIA uno de los principios rectores en

virtud del cual se espera obtener el mejor resultado con la optimizacién

8 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pudblica. Diario oficial. Bogota, D.C., 1993.
No 41.094.
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de recursos, de igual manera esta ley disponen los siguientes

principios:

-Articulo 5: Principio de seleccion objetiva; conforme a este principio es objetiva
la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento més favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto
o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. En
consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las
entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, teniendo en cuenta

los criterios legales necesarios.

-Articulo 5 paragrafo 1: Principio de la primacia de lo sustancial sobre lo normal:
en virtud del cual la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacion de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en
cualquier momento, hasta la adjudicacion. Lo anterior conduce a que no compras
y contratacién publica, siendo este Decreto una de las se rechazara propuesta por
ausencia de requisitos que no afecten su valoracion por lo menos hasta antes de

la adjudicacion.®

e Decreto 1510 de 2013: Por el cual se reglamenta el sistema de
dltimas normas de la contratacion estatal, entre otros asuntos
establece la necesidad de incorporar a la reglamentacion las mejores
practicas internacionales en la PLANEACION de la contratacion y la
compra publica. Siendo la planeacion la primera etapa del proceso de
contratacion que de acuerdo a este decreto es el conjunto de actos y

¥ COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 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. Diario oficial. Bogota, D.C.,
2007. No 46.691.
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actividades, y su secuencia, adelantadas por la Entidad Estatal desde
la planeacion hasta el vencimiento de las garantias de calidad,
estabilidad y mantenimiento, o las condiciones de disposicion final o
recuperacion ambiental de las obras o bienes o el vencimiento del
plazo, lo que ocurra més tarde. Dicho principio debe estar entre otros
aspectos en inmerso en: Deber de analisis de las Entidades Estatales
(articulo 15), Utilizacion del Acuerdo Marco de Precios (articulo 48),
Planeacion de una adquisicion en la bolsa de productos (articulo 51) y

Precalificacién para el concurso de méritos (articulo 68.)%°

1.2.2REGIMENES DE CONTRATACION

Como bien comentdbamos en el capitulo primero el Estado Colombiano esta

fundado sobre un modelo de Estado Social de Derecho, de acuerdo al cual su finy

materializacion se ve realizada al satisfacer el interés general, por tanto es su

deber proveer de bienes y servicios a la toda la poblacién en pro del mismo;

siendo alli donde nace la necesidad de contratar y adquirir estos bienes y servicios

por parte del estado, apareciendo lo que conocemos como contrato estatal, el cual

es definido por el Consejo de Estado asi:

Son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las entidades
publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de
Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales’, y
estos ultimos, donde encajan los que celebran las empresas oficiales que
prestan servicios publicos domiciliarios, son objeto de control por parte del
juez administrativo, caso en el cual las normas procesales aplicables a los
tramites que ante éste se surtan no podran ser otras que las del derecho

administrativo y las que en particular existan para este tipo de

% PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se reglamenta
el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854.
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procedimientos, sin que incida la normatividad sustantiva que se le aplique
a los contratos.?’
Asi mismo también es importante comentar la definicion que de ellos da el

Estatuto de Contratacion Estatal, el cual los define asi:

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la

voluntad...”®®

De acuerdo a las acotaciones anteriormente referidas se puede concluir que la
naturaleza de la contratacion estatal esta especialmente definida de acuerdo a un
criterio organico que obedece a la naturaleza de la entidad que es parte en el

contrato, se nos menciona entonces las entidades publicas, a las entidades de

8"CONSEJO DE ESTADO. Sala Contencioso Administrativa. Auto de 20 de agosto de 1998. Exp.
14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernandez. Sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto
de 7 de octubre de 2004. Exp. 2675. Citada EN: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. Radicado No. 68001-23-15-000-1997-00942-
01(16246). Bogota, 31 de marzo de 2011. CP. HERNAN ANDRADE RINCON Actor.: EVER
ALFONSO SUAREZ LAGOS. Demandado: EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS

% CONGRESO DE COLOMBIA. Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica. .
LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogota DC. Segun este articulo, son contratos estatales aquellos
celebrados por las entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:

“1o. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las &reas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles.

“b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura,
la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica, las contralorias
departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias,
las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a
los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.”
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régimen especial y a las entidades privadas, las cuales pueden celebrar contratos
de naturaleza publica y cuya actividad contractual se ve englobada en la

contratacion estatal.

Descubriendo de esta manera que la contratacion estatal en Colombia se lleva

cabo mediante la existencia de tres regimenes de contratacion.

e La existencia de diferentes regimenes de gestién contractual del
Estado.

En Colombia coexisten tres regimenes de contratacion estatal, son definidos como
contratacion estatal en sentido estricto, contratacion estatal en sentido amplio y
contratacion de entidades privadas, de acuerdo a la clasificacion realizada por
GOMEZ LEE®.

El primero de ellos se refiere a la contratacion estatal de las entidades estatales y
sus contratistas los cuales contratan apegados a la normatividad del Estatuto de
Contratacion Estatal, la ley 1150 de 2007, El estatuto anticorrupcién, decreto
antitramites, cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo y el decreto 1510 de 2013, durante el desarrollo de su actividad
precontractual y contractual. Las entidades estatales en sus actuaciones
contractuales estan sometidas a unos principios basicos junto con la normatividad
especial anteriormente mencionada, como se retrata en el articulo 23 del Estatuto

de Contratacion Estatal.

Articulo 23°.- De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las
Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la

contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de

% GOMEZ LEE, Ivan Dario. El derecho de la contratacién plblica en Colombia. Segunda Edicién.
Legis Editores S.A., 2012.
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transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funciébn administrativa. Igualmente, se aplicaran en
las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos,

las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del

derecho y los particulares del derecho administrativo.®

Asi mismo, en desarrollo de la actividad contractual los servidores publicos
miembros de las entidades estatales obedecen a un estricto régimen de conducta

el cual les conlleva responsabilidad disciplinaria.

El segundo régimen, contratacion estatal en sentido amplio abarca todos los
regimenes especiales o excepcionales en los cuales se celebran contratos estales
independiente a la naturaleza publica, privada o mixta de la entidad contratante,
pero no aplican en su actividad contractual el estatuto de contratacién publica ni
sus normas complementarias sino que se rigen por normas especiales o de
derecho privado, dentro de este régimen se incluyen entidades como las
Universidades Publicas, el Banco de la Republica, Empresas Sociales del Estado,
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, Empresas de Servicios Publicos
y temas especificos como las actividades de telecomunicaciones, las Asociaciones
Publico Privadas y los Contratos de estabilidad juridica como principales

integrantes.

Este régimen especial de contratacion a pesar de no estar sometido al estatuto de
contratacion y sus normas complementarias no tiene una libertad completamente
discrecional de regularse ya que esta sometido a unos parametros basicos para
controlar el desarrollo de la actividad contractual y velar por el cumplimiento
eficiente y eficaz de los fines del estado; como son los principios de la funcién

administrativa y la gestién fiscal de rango constitucional, junto con el régimen de

 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogotéa DC.
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inhabilidades e incompatibilidades establecido para la contratacion tal como lo
establece la ley 1150 de 2007:

Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para
entidades no sometidas al estatuto general de contratacion de la
administracion publica. Las entidades estatales que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su
actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de
la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el
caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades

previsto legalmente para la contratacion estatal.”

Por dltimo tenemos el régimen de contratacion de organizaciones privadas en el
cual también se incluyen las entidades con participacion mayoritaria de capital
privado las cuales celebran contratos estatales pues utilizan recursos publicos y
por tanto a pesar de ser un régimen privado y con miembros particulares se
encuentran limitados por los principios basicos constitucionales del articulo 267 y
por tanto se les ejerce control fiscal, asi mismo se les aplica un régimen

disciplinario para particulares para controlar las actuaciones de los mismos.

En conclusién, existen tres regimenes de contratacion, los cuales celebran
contratos estatales, en ultima instancia estos tres regimenes de contratacion a
pesar de todas las diferencias caracteristicas de cada uno de ellos obedecen a los

principios basicos constitucionales asi como a los principios de la gestion fiscal

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150. Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y transparencia de la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos.16 de julio del 2007. Art. 13.
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que es el elemento concomitante a los tres regimenes de contratacion el manejo

de recursos publicos y por tanto la sujecién al control fiscal®.

1.2.2.1REGIMEN GENERAL DE CONTRATACION

El estatuto de contratacion estatal o ley 80 de 1993 fue expedido con el fin de
agrupar la normatividad en materia de contratacién estatal para que Unicamente
se recurriera a este estatuto y alli encontrara la normatividad aplicable a todo el

procedimiento precontractual, contractual y postcontractual.

a. Ambito de Aplicacion.

El estatuto general de contratacion pretendia abarcar la contratacion estatal

celebrada por las entidades publicas entendiéndose por estas:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito
Capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones
de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades

descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 42. Sobre la organizacién del sistema de control fiscal
financiero y los organismos que lo ejercen. 26 de enero de 1993. Art. 2. Articulo 2°.- Son sujetos de
control fiscal los érganos que integran las ramas legislativa y judicial, los 6rganos autonomos e
independientes como los de control y electorales, los organismos que hacen parte de la estructura
de la administracién nacional y demdas entidades nacionales, los organismos creados por la
Constitucién Nacional y la ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las
empresas industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del
Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje
recursos del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la Republica.
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exista dicha participacibn publica mayoritaria, cualquiera sea la
denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria
General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y
municipales, la  Procuraduria  General de la  Nacion, la
RegistraduriaNacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas
especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los

que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.*?

Por tanto, se entiende que todos los contratos celebrados por personas juridicas
que tengan participacién publica mayoritaria y todas las dependencias del estado
gue tengan capacidad para celebrar contratos, celebraran contratos de derecho
publico los cuales estan regidos por el régimen general de contratacion estatal o
ley 80 de 1993.

b. Conceptos Basicos

Es igualmente importante referirnos a las personas naturales que se desempefian
en las entidades estatales, los servidores publicos, los cuales son definidos por el

estatuto de contratacion estatal como

a) Las personas nhaturales que prestan sus servicios dependientes a los
organismos y entidades de que trata este articulo, con excepcion de las
asociaciones y fundaciones de participacibn mixtaen las cuales dicha
denominacion se predicara exclusivamente de sus representantes legales y de los
funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo 0 sus equivalentes en

quienes se delegue la celebracion de contratos en representacion de aquéllas.

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogota DC. Art. 2 numeral 1.
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b) Los miembros de las corporaciones publicas que tengan capacidad para

celebrar contratos en representacion de éstas.*

Asi mismo, es relevante mencionar la principal actividad para la cual se requiere la
contratacion estatal, en la adquisicion de los bienes y servicios que el estado debe
proveer a la poblacion en general en cumplimiento de sus fines, como son los
servicios publicos: Los que estan destinados a satisfacer necesidades colectivas
en forma general, permanente y continua, bajo la direccion, regulacion y control
del Estado, asi como aquéllos mediante los cuales el Estado busca preservar el

orden y asegurar el cumplimiento de sus fines.*®

c. Participes

En la celebracién de todo contrato estatal encontramos determinados elementos
comunes a todos ellos, entre estos las personas intervinientes en el contrato

entendidas como contratante y contratista.

El contratante en un contrato estatal siempre debe ser la administracion publica la
cual actta en nombre del Estado siendo facultada por este para actuar, como
comenta Omar Franco, la administracion es el brazo ejecutor del estado que se
manifiesta en forma de entidades o personas juridicas pertenecientes al régimen
de derecho publico, que manifiesta su voluntad al actuar como contratante por

medio de sus representantes.®

Por contratista se entiende que sera quien pretenda celebrar un contrato con la
administracién respecto a lo cual encontramos en la ley 80 de 1993 que “pueden

celebrar contratos con las entidades estatales las personas consideradas

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogota DC. Art. 2 numeral. 2.

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogota DC. Art. 2 numeral. 3.

% FRANCO GUTIERREZ, Omar. La Contratacién Administrativa. Quinta edicién. Bogota, Editorial
leyer, 2010. pp. 19-20.
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legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podran celebrar
contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales. Las
personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracion no
serd inferior a la del plazo del contrato y un afio mas.”?’

Sera entonces contratista toda persona capaz natural o juridica, nacional o
extranjera, los consorcios y uniones temporales que celebren contratos con las

entidades estatales.

Las personas naturales para ser contratistas deberan tener capacidad contractual
y por tanto deben ser mayores de edad y no estar inmersos en ninguna causal de
inhabilidad e incompatibilidad vigente, si una persona natural cumple con los
anteriores requisitos independiente de su raza, nacionalidad, sexo, etc., podra ser

contratista de las entidades del estado.

Las personas juridicas para ser contratistas también deben tener capacidad
contractual siendo legalmente constituidas, para ello deben probar su existencia
mediante el documento que asi lo acredite de acuerdo a la naturaleza de cada,
estas personas juridicas pueden ser nacionales o extranjeras, sin embargo estas

ultimas deben obedecer otros requisitos especiales.

También podran ser contratistas los consorcios y las uniones temporales como
bien los habilita el articulo 6 de la ley 80 de 1993%, la cual también se encarga de

definirlos:

1. Consorcio: Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato,

respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas

°” CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogota DC. Art. 6.
% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogot4 DC. Art. 7.
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de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y
omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran

a todos los miembros que lo conforman.

2. Union Temporal: Cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan
una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato,
respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto
contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la participacion en la

ejecucion de cada uno de los miembros de la unién temporal.®®

De acuerdo a las anteriores definiciones también podran ser contratistas un
namero plural de personas cuando se retnan y en forma conjunta presenten una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato
respondiendo solidariamente tanto de las ganancias como las perdidas mediante
la figura del consorcio o0 en el mismo caso pero teniendo una responsabilidad mas
limitada pues en caso de incumplimiento los miembros solo responderan de

acuerdo a su participacion, bajo la figura de unién temporal.

En el mismo sentido, es de suma importancia mencionar lo que al respecto refiere
el decreto 1510 de 2013 en su articulo segundo, siendo esta la mas reciente
normatividad expedida que regula la contratacion estatal, toda vez que en esta
ocasion se mencionan otras partes intervinientes en el proceso de contratacion

ademas de las tradicionales anteriormente referidas.

Articulo 2°. Participes de la Contratacién Publica. Los participes del sistema de
compras y contratacion publica para efectos del Decreto-ley nimero 4170 de 2011

son:

% Sin embargo aparte de estos dos existe también la promesa de sociedad futura, aunque no se
encuentre definida en la ley 80 de 1993.
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1. Las Entidades Estatales que adelantan Procesos de Contratacion.

En los términos de la ley, las Entidades Estatales pueden asociarse para la
adquisicion conjunta de bienes, obras y servicios.

. Colombia Compra Eficiente.

. Los oferentes en los Procesos de Contratacion.

. Los contratistas.

. Los supervisores.

D 01 B~ WN

. Los interventores.
7. Las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos cuando ejercen
la participacion ciudadana en los términos de la Constitucion Politica y de la

Ieylloo

Lo anterior como lo comenta GOMEZ LEE “Es una disposiciéon novedosa que
consagra una lista de los actores del sistema de compras y contratacién publica,
para los efectos del decreto ley 4170 de 2011. Es evidente la diferencia entre el
concepto de participes de todo el sistema y el proceso contractual y precontractual
respecto del concepto de partes como tal; este ultimo referido a los dos sujetos de

un contrato, el contratante y el contratista.”***

De acuerdo al comentario de Gémez Lee se puede apreciar que esta lista de
participes incluida por el decreto 1510 es mas amplia toda vez que menciona los
sujetos que pueden intervenir en la actividad precontractual, el proceso contractual

y postcontractual y no Unicamente las partes del contrato, contratista y contratante.

d. Proceso de contratacion.

% PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854. Articulo 2.

YL GOMEZ LEE, Ivan Dario. El derecho de la contratacién publica en Colombia, Analisis y
Comentarios al decreto 1510 de 2013. Legis Editores S.A, 2013.
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El proceso de contratacion puede dividirse como se plasmé en el decreto 1510 de
2013 en cuatro etapas fundamentales, a saber la planeacion, seleccion
contratacion y ejecucion del contrato, sin embargo previo al desarrollo y estudio de
las implicaciones que conllevan cada una de estas etapas procederemos a definir
que es el proceso de contratacion de acuerdo a las definiciones implementadas
por el decreto 1510 de 2013 Articulo 3: “Proceso de Contratacion es el conjunto de
actos y actividades, y su secuencia, adelantadas por la Entidad Estatal desde la
planeacién hasta el vencimiento de las garantias de calidad, estabilidad y
mantenimiento, o las condiciones de disposicion final o recuperacion ambiental de

las obras o bienes o el vencimiento del plazo, lo que ocurra mas tarde.**

La primera de las etapas del proceso de contratacién es la planeacion, en esta
etapa se realizan los estudios previos en los cuales se verifica la viabilidad del
contrato a celebrar, los estudios previos deben contemplar ademas de los
requisitos especiales de cada modalidad de seleccion del contratista los

siguientes requisitos generales:

1. La descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer
con el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones,
permisos y licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato
incluye disefio y construccion, los documentos técnicos para el desarrollo
del proyecto.

3. La modalidad de seleccion del contratista y su justificacion, incluyendo
los fundamentos juridicos.

4. El valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el
valor del contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal

12 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854. Articulo 3.
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debe incluir la forma como los calculd y soportar sus calculos de
presupuesto en la estimacion de aquellos. La Entidad Estatal no debe
publicar las variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato
cuando la modalidad de seleccion del contratista sea en concurso de
méritos. Si el contrato es de concesion, la Entidad Estatal no debe publicar
el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.

6. El andlisis de riesgo y la forma de mitigarlo.

7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el Proceso de
Contratacion.

8. La indicacion de si el Proceso de Contratacion esta cobijado por un

Acuerdo Comercial 1%

Los anteriores requisitos no son exigibles para la contratacion cuando esta sea de
minima cuantia, posteriormente a la realizacion de los estudios previos dentro de
la etapa de planeacién del proceso contractual la entidad estatal debe proceder a
realizar el aviso de la convocatoria mediante el cual se publican en el SECOP
todos los documentos relativos al contrato junto con el objeto del mismo, con las
respectivas especificaciones de los objetos o servicios a adquirir identificando en
primer lugar a la entidad que abre la convocatoria, cual va a ser la modalidad de
seleccién utilizada por la entidad para contratar en cada caso, asi como el valor
estimado del contrato junto con la afirmacion de disponibilidad presupuestal de la
entidad en esa misma cuantia, el plazo en el cual se espera se ejecute el contrato
asi como todas las condiciones que requieren conocer los contratistas para ofertar
y tener una amplia expectativa de ser seleccionados entre ellas, si la convocatoria
es susceptible de ser limitadas por Mipymes favoreciendo la participacion de las
micro, pequefas y medianas empresas 0 Si la contratacion esta cobijada por

acuerdo comercial, entre otras; igualmente se debe preestablecer y publicar el

' PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854. Articulo 20.

84



cronograma que aplica a la presente convocatoria incluyendo la fecha limite para
presentar la oferta y el lugar donde debe ser entregada, al respecto también es
importante mencionar que cuando la contratacion sea de minima cuantia o
contratacion directa no es necesario cumplir con este requisito, por tanto no es

exigible la publicacién en el SECOP.

Otro de los pasos fundamentales dentro de la etapa de planeacion es la
elaboracion de los pliegos de condiciones los cuales son definidos por el consejo

de estado donde expresa su naturaleza, efectos y relevancia:

El pliego de condiciones esta definido como el reglamento que disciplina el
procedimiento licitatorio de seleccion del contratista y delimita el contenido y
alcance del contrato. Es un documento que establece una preceptiva
juridica de obligatorio cumplimiento para la administracion y el contratista,
no soélo en la etapa precontractual sino también en la de ejecucion y en la
fase final del contrato. Si el proceso licitatorio resulta fundamental para la
efectividad del principio de transparencia y del deber de seleccidén objetiva
del contratista, el pliego determina, desde el comienzo, las condiciones
claras, expresas y concretas que revelan las especificaciones juridicas,
técnicas y economicas, a que se sometera el correspondiente contrato. Los
pliegos de condiciones forman parte esencial del contrato; son la fuente de
derechos y obligaciones de las partes y elemento fundamental para su
interpretacion e integracion, pues contienen la voluntad de la administracion
a la que se someten los proponentes durante la licitacion y el oferente
favorecido durante el mismo lapso y, mas all4, durante la vida del

contrato.*®*

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Radicacién ndmero: 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037). Bogota D.C., (19 de julio
de 2001). CP: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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Agregando al anterior concepto, que los pliegos de condiciones son exigibles y
aplicables ademas de a la modalidad de licitacion publica, al concurso de méritos y

seleccién abreviada.

Para que se cumpla efectivamente el propésito del pliego de condiciones y se
regule adecuadamente el contrato y el proceso contractual en su etapa
precontractual, contractual y postcontractual es necesario que el pliego de
condiciones sea redactado en forma detallada, clara y completa, para que
contenga todas las previsiones y condiciones que regulen el contrato que sean
exigibles y beneficiosas tanto para el contratista como la entidad estatal. —

Proyecto de pliegos-

Para concluir la etapa de planeacion después de haber realizado los estudios
previos, el aviso de la convocatoria y el pliego de condiciones la entidad debera
ordenar la apertura del proceso de seleccion mediante un auto administrativo de
caracter general que debera especificar el objeto a contratar, la modalidad de
seleccidon correspondiente a la contratacion, el cronograma de la misma, el
certificado de disponibilidad presupuestal, el lugar, fisico o electrénico en el cual
se pueden consultar y retirar el pliego de condiciones y los estudios y documentos

previos, al igual que la convocatoria para las veedurias ciudadanas.

Teniendo en cuenta que seran mencionados en el acto administrativo ademas de
los anteriores, los requisitos que sean connaturales a cada modalidad de

seleccioén.

Posteriormente a la etapa de planeacion viene la etapa de seleccion, en la cual se
recibiran las ofertas presentadas por los contratistas, sin embargo el pliego de
condiciones puede ser modificado por la entidad antes del vencimiento del plazo
para la presentacion de las propuestas mediante adendas, con al menos un dia

habil de anterioridad al termino de vencimiento, excepto para el caso de las
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licitaciones publicas en la cual las adendas que modifican los pliegos de
condiciones tendran que presentarse al menos con tres dias de anterioridad al

vencimiento del plazo para presentar ofertas.

Posteriormente a la recepcion de las ofertas y el vencimiento del plazo para la
presentacion de las mismas recae en la entidad la obligacion de nombrar un
comité evaluador que puede ser unipersonal en los casos de contratacion de
minima cuantia y debe ser plural cuando la contratacion sea mediante licitacion
publica, seleccion abreviada y concurso de méritos. Las personas que conformen
el comité evaluador pueden ser tanto servidores como particulares contratados
especificamente para esta funcion, pero independientemente de esta naturaleza
por ser la funcion a desarrollar de nivel asesor estaran sometidos al régimen de

inhabilidades, incompatibilidad y conflicto de intereses.

El pronunciamiento del comité evaluador debe estar siempre acorde con
pardmetros objetivos y siguiendo las reglas establecidas en el pliego de
condiciones, la entidad estatal podra apartarse de la decision tomada por el comité
evaluador motivando tal decision, sin embargo en todo caso la eleccion de la
oferta debe atender siempre el criterio de favorabilidad para la entidad estatal, por
tanto la entidad estatal debe determinar la oferta mas favorable de acuerdo a los

requisitos legalmente establecidos para cada modalidad de seleccién®®.

% PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacién publica. Diario oficial, 48854. Articulo 26. Articulo
26. Ofrecimiento méas favorable. La Entidad Estatal debe determinar la oferta mas favorable
teniendo en cuenta las normas aplicables a cada modalidad de seleccion del contratista. En la
licitacion y la seleccion abreviada de menor cuantia, la Entidad Estatal debe determinar la oferta
mas favorable teniendo en cuenta: (a) la ponderacion de los elementos de calidad y precio
soportados en puntajes o formulas; o (b) la ponderacién de los elementos de calidad y precio que
representen la mejor relacion de costo-beneficio, Si la Entidad Estatal decide determinar la oferta
de acuerdo con el literal (b) anterior debe sefialar en los pliegos de condiciones: 1. Las condiciones
técnicas y econdmicas minimas de la oferta. 2. Las condiciones técnicas adicionales que
representan ventajas de calidad o de funcionamiento, tales como el uso de tecnologia o materiales
que generen mayor eficiencia, rendimiento o duracion del bien, obra o servicio. 3. Las condiciones
econdmicas adicionales que representen ventajas en términos de economia, eficiencia y eficacia,
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Agotada la etapa de seleccidbn de la propuesta, evaluando las mismas y
escogiendo la oferta mas favorable para la entidad se procede a contratar, siendo

esta la siguiente etapa a efectuarse en el proceso de contratacion.

Con respecto a la contratacion establece la ley 80 de 1993 en su articulo 39 que:

Articulo 39°.- De la Forma del Contrato Estatal. Los contratos que celebren
las entidades estatales constaran por escrito y no requeriran ser elevados a
escritura publica, con excepcién de aquellos que impliquen mutacion del
dominio o imposicion de gravamenes y servidumbres sobre bienes
inmuebles, y en general aquellos que conforme a las normas legales

vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

En el mismo sentido consagra el estatuto de contratacion estatal en el articulo 41,

los requisitos para el perfeccionamiento del contrato, asi:

Articulo 41°.- Del Perfeccionamiento del Contrato. Los contratos del Estado
se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la

contraprestacion y éste se eleve a escrito.

que puedan ser valoradas en dinero, como por ejemplo la forma de pago, descuentos por
adjudicacién de varios lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, mayor
garantia del bien o servicio respecto de la minima requerida, impacto econémico sobre las
condiciones existentes de la Entidad Estatal relacionadas con el objeto a contratar, mayor asuncion
de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y que representen un mayor grado de satisfaccion
para la entidad, entre otras. 4. El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento
técnico o econdmico adicional, para permitir la ponderacion de las ofertas presentadas. La Entidad
Estatal debe calcular la relacion costo-beneficio de cada oferta restando del precio total ofrecido los
valores monetarios asignados a cada una de las condiciones técnicas y econémicas adicionales
ofrecidas. La mejor relacion costo-beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez
aplicada la metodologia anterior tenga el resultado mas bajo.

La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que present6 la oferta con la mejor relacién costo-
beneficio y suscribir el contrato por el precio total ofrecido.
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Del analisis de los articulos anteriores tenemos que en nuestro ordenamiento
juridico para que se celebre y perfeccione un contrato estatal, es necesario que la
entidad estatal y el presunto contratistas lleguen a un acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion del contrato y lo plasmen por escrito, 0 como al respecto se
refiere SUAREZ BELTRAN, “Como lo ha manifestado el Consejo de Estado'®®, la
observancia de la formalidad del escrito, en los contratos estatales, es elemento
esencial para que el contrato exista y produzca plenos efectos juridicos. En otras
palabras, la instrumentacion escrita en los contratos celebrados por el Estado
tienen un valor ad solemnitatem es decir, constituye una formalidad ad

sustantiamactus.”*%’

Asi mismo es importante mencionar la modificacion que al respecto incluyo la ley
1150 de 2007 en el articulo 23, el cual modifico el inciso segundo del articulo 41
de la ley 80 de 1993, asi:

Para la ejecucion se requerird de la aprobacion de la garantia y de la
existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo
gue se trate de la contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de
conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El
proponente y el contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el
pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social
Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion

Familiar, cuando corresponda.

Poniendo de presente que ademas de llegar a un acuerdo sobre el objeto del

contrato, la contraprestacion y ponerlo por escrito se debe aprobar la garantia,

1% 5obre el tema pueden consultarse las siguientes Sentencias de la Seccion Tercera del Consejo

de Estado: de 29 de noviembre de 2006, Exp. 16855; de 2 de mayo de 2007, Exp. 14464; de 20 de
Febrero de 2008, Exp. 16247. EN: SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Estudios de derecho contractual
Publico. Legis Editores S.A., 2014.

9 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Estudios de derecho contractual Publico. Legis Editores S.A.,
2014.
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tener la disponibilidad presupuestal y pagar los aportes a parafiscales como
requisitos previos necesarios para proceder posteriormente a la ejecucion del

contrato estatal.

Con respecto a esta etapa el decreto 1510 de 2013 Unicamente sefala que la
entidad estatal debe fijar fechas que sirvan como plazos dentro del cronograma
para la celebracion del contrato estatal y para el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el pliego de condiciones para el perfeccionamiento, la ejecucion y
el pago del mismo, conllevando esta disposicion una fuerte carga para la entidad
estatal y en menor medida al contratista, pues cuentan con un limitado espacio de
tiempo que no permite concebir ninguna anormalidad con respecto al plan
inicialmente trazado pues estarian en riesgo inminente de no cumplir con las
fechas estipuladas para cada actuacion dentro del proceso contractual, o como
bien lo expresa GOMEZ LEE, “lo cual se traduce en una ratificacion de la
planeacién como expresion del principio de economia contractual. A su vez, esto
se puede convertir en un riesgo, dado que el incumplimiento de estos plazos
puede ser hecho generador de un dafio al contratista o a terceros”*°®; resaltando la
carga que ahora recae en la entidad acorde al principio de planeacion para cada

contrato a celebrar.

Por dltimo tenemos la etapa de ejecucion del contrato estatal posterior a la
celebracion o suscripcion del mismo dentro del proceso de contratacion, en la cual
se materializa el objeto contractual o se efectuando las obligaciones y derechos
que surgen del contrato tanto para el contratante como en el contratista al
momento de llevar a cabo su realizacion.

Una de las principales obligaciones que tiene la entidad estatal en este sentido es

109

el control y la vigilancia de la ejecucion del contrato ~ velando asi por el

1% GOMEZ LEE, Ivan Dario. El derecho de la contratacién publica en Colombia, Analisis y
Comentarios al decreto 1510 de 2013. Legis Editores S.A, 2013.

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogota DC.Articulo 14°.- De los Medios que pueden
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cumplimiento eficiente y efectivo del contrato, la adecuada utilizacion de los
recursos publicos y la satisfaccién del interés general al brindar la adecuada

prestacion de los bienes y servicios contratados para beneficio de la comunidad.

Asi mismo FRANCO GUTIERREZ, realiza una lista mas detallada de las
obligaciones y derechos de la entidad estatal en la ejecucion del contrato:

1). Poner los medios para que el contratista pueda cumplir.

2). Recibir las cosas u obras materias del contrato en los lugares y tiempos
sefialados, cuando se ha estipulado el recibo parcial.

3). Hacer los pagos convenidos al recibir las obras parcialmente, incluyendo
los reajustes pactados.

4). Recibir la obra a la finalizacion del contrato.

5). Liquidar el contrato y cancelar totalmente los saldos a favor del
contratista, si resultaren.

6). Supervigilar por si 0 por medio de un interventor, la obra en ejecucién.
7). Demandar la nulidad del contrato cuando fuere el caso.

8).Gestionar el reconocimiento de las sanciones pecuniarias,
indemnizaciones y garantias que deban pagar como consecuencia de la

actividad contractual.**°

De acuerdo a las anteriores obligaciones y derechos mencionados se evidencia el
respaldo al principal postulado establecido legalmente como obligacion de la
entidad contratante, la supervisidon y el control de la ejecucién del contrato ya sea
gque se ejerza directamente o0 mediante supervisor para garantizar asi el

cumplimiento del contrato en los plazos establecidos y con las condiciones de

utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento
de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

lo. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucién del contrato.

" FRANCO GUTIERREZ, Omar. La Contratacion Administrativa. Quinta edicién. Bogota, Editorial

leyer, 2010. pp. 437-477
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calidad contratadas, la entidad estatal contratante debe tener un comportamiento
diligente durante todo el proceso contractual velando por el cumplimiento de los
plazos establecidos en el cronograma, obligacion que perdura en la etapa de
ejecucion del contrato y es complementada con la obligacion de realizar los pagos
parciales o anticipos en los términos pactados con el contratista, asi como recibir
cuando se haya estipulado entregas parciales de la obra objeto del contrato.

De la mano con las obligaciones anteriores también surgen derechos en cabeza
de la entidad contratante como el derecho-deber de hacer efectivas las sanciones,
garantias, indemnizaciones y la caducidad del contrato a que haya lugar por
incumplimiento del contratista en la ejecucion del contrato en pro de proteger los
recursos publicos, la entidad estatal contratante y no defraudar las expectativas

de la comunidad.

Igualmente es obligacion de la entidad recibir la obra al concluir su ejecucion y
liquidar el contrato, cancelando al contratista los saldos pendientes si resultare
alguno, siendo la liquidacién del contrato el paso final mediante el cual se
terminaran de realizar las obligaciones pendientes entre las partes dando por
terminado el contrato al haber entregado la obra a satisfaccion de la entidad
estatal en cumplimiento de los plazos y condiciones pactados, asi como el pago
de aquella al contratista sin que quede ningun saldo pendiente del contrato

celebrado.

Sin embargo en ocasién de la relacion contractual surgen obligaciones y derechos
no solo para la entidad estatal como contratante sino también para el contratista,
para estudias las obligaciones y derechos en cabeza del contratista con ocasion
al contrato estatal recurriremos nuevamente a FRANCO GUTIERREZ, quien
elabora una lista que contiene las principales obligaciones y derechos del

contratista en la ejecucion del contrato estatal:

Obligaciones:
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a). Cumplir con la prestacion a que se comprometid, de buena fe.

b). Contratar el personal directivo y de trabajadores que sea necesario y
cumplir con las obligaciones legales que en relacion con estos le
correspondan.

c). Adquirir los materiales y materias prima de las calidades vy
especificaciones convenidas y el equipo estipulado.

d). Entregar la obra o el objeto del contrato, total o parcialmente, dentro de
los plazos pactados.

e). Concurrir a la liquidacion del contrato y entregar los bienes u obras
materia del mismo, oportunamente.

f). Prestar las garantias y cauciones estipuladas.

g). Acatar las instrucciones que personalmente o por medio del interventor,
le dé el contratante.

h). Pagar las indemnizaciones y multas que les correspondan.**

Las principales obligaciones del contratista recaen en cumplir con el objeto
contractual y por tanto realizar todas las acciones tendientes a satisfacer esas
obligaciones en condiciones idoneas; contratar personal, contratar equipo,
comprar materia prima y acatar las indicaciones del contratante, que garanticen la
correcta ejecucién y conclusion de la obra de acuerdo a los parametros
establecidos, teniendo el contratista la obligacion de cumplir los plazos de entrega
obra tanto parciales como la entrega total de la misma, siendo este el momento
pertinente para liquidar el contrato requiriendo la presencia del contratante y
contratista para saldar las obligaciones que emanen del mismo y darlo por

terminado.

Igualmente es obligacion primordial del contratista prestar las garantias y

cauciones solicitadas por la entidad de acuerdo al tipo de contrato suscrito para

" FERANCO GUTIERREZ, Omar. La Contratacion Administrativa. Quinta edicién. Bogota, Editorial
leyer, 2010. pp. 486-487.
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cubrir el riesgo en el cual incurre la administracion por dicho contrato en caso de
incumplimiento del contratista, asi mismo el contratista esta obligado a cancelar
las indemnizaciones y multas que correspondan por este concepto.

Ademas de las obligaciones anteriormente referidas el contratista cuenta también

con los siguientes derechos:

1). Que el contratante le ponga los medios necesarios para poder cumplir.
2). Que se le hagan los pagos parciales a medida que avanza la obra, si
esto se convino.

3). Que se le hagan los reajustes estipulados en el contrato.

4). Que se le reciba la obra o bienes oportunamente.**?

Los derechos del contratista corresponden respectivamente a obligaciones del
contratante, acorde a lo pactado en el contrato, el contratante debe entregar al
contratista los elementos que durante la ejecucion del contrato se haya
comprometido a dar al contratante, ya sea en materias primas, equipos, personal o
dinero, cumpliendo los plazos estipulados para tales entregas, ya que el
cumplimiento del cronograma del contrato, de la idoneidad de la obra y la
efectividad del contrato corresponden en cargas iguales al cumplimiento en los
plazos de las obligaciones del contratante y contratista, constituyéndose como un

engranaje perfecto para desarrollar efectivamente el contrato.

De la misma manera sera obligacion de la entidad estatal como contratante y
derecho del contratista que se realicen los reajustes necesarios estipulados en el
contrato y que pretendan su cumplimiento asi como mantener el equilibrio de la
ecuacion contractual, como es obligacion del contratista entregar la obra y cumplir

los plazos estipulados, también es un derecho de este que habiendo cumplido la

12 ERANCO GUTIERREZ, Omar. La Contratacién Administrativa. Quinta edicién. Bogota, Editorial
leyer, 2010. pp. 487.
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administracion le reciba oportunamente la obra en entregas relativas y en su

culminacion.

e. Modalidades de Seleccion

Las modalidades de seleccion son los modelos establecidos por el estado para
gue por medio de ellos se efectien los procesos contractuales cuando se van a
suscribir contratos de naturaleza publica, obedecerd a las -caracteristicas
especificas de cada contrato u objeto contractual a satisfacer alguno de los
modelos de seleccion actualmente vigentes los cuales tienen un procedimiento
reglado con el fin de limitar la libertad contractual cuando se pretenda suscribir un
contrato estatal en aras de proteger el patrimonio publico y garantizar

transparencia y eficiencia en la actividad contractual del estado.

Inicialmente el Estatuto de contratacion estatal establecia dos Unicas modalidades
de seleccién que respondian al criterio de cuantia de los contratos, por tanto los
contratos de mayor cuantia correspondian al modelo de licitacion o concurso
publico y los de menor o minima cuantia se realizarian mediante contratacion
directa, sin embargo con la entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007 se
modificaron las modalidades de seleccidn creando cuatro modalidades, la primera,
la licitacion publica, la segunda, seleccién abreviada, la tercera, concurso de
méritos y la cuarta, contratacion directa; siendo estas las modalidades
actualmente vigentes junto con la “contratacion de minima cuantia incluida y
regulada por el articulo 274 de la ley 1450 de 2011 y al articulo 94 ley 1474 de

2011 como la quinta modalidad de seleccién”**®

, ademas de las respectivas
modificaciones que en cada modalidad de seleccion realizo el decreto 1510 de

2013.

13 ROA FONSECA, Rafael. La contratacion en el municipio colombiano, tedrico-practico. Segunda

Edicion. Colombia, Armonia impresores Ltda. 2013.
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e Licitacion Publica.

La licitacion publica es “el procedimiento mediante el cual la entidad estatal
formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades,
los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable”*.
De la anterior definicibn como lo expresa RICO PUERTA se pueden extraer los
elementos caracteristicos de la licitacion publica, “esto es, el procedimiento en
cuanto conjunto de actuaciones con especificas condiciones de tiempo, modo y
lugar, la convocatoria publica, como desarrollo y aplicacién de uno de los
principios esenciales de la funcién administrativa, conjuntamente con la igualdad
para la presentacion de ofertas; y la favorabilidad como criterio para satisfacer los

fines del Estado y preservar los derechos de los administrados.”**®

Todo proceso contractual de licitacion publica pasa por las etapas generales que
describimos con anterioridad pertenecientes al proceso contractual, a saber, la
etapa precontractual o de planeacion, en la que se realizan los estudios y
documentos previos, la etapa de seleccién, en la cual se escoge la oferta mas
favorable a la entidad, terminando con la adjudicacién del contrato, continuando la
etapa contractual en la cual se suscribe y perfecciona el contrato, finalizando con
la etapa de ejecuciodn, en la cual se debe efectuar el contrato, vigilar la ejecucion
del mismo y liquidarlo.

En el proceso contractual de la licitacion publica deben garantizarse algunos
elementos fundamentales decantados por la jurisprudencia del Consejo de Estado
como lo son los ya mencionados y estudiados la libre concurrencia e igualdad en

los oferentes.

'Y CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogota DC. Paragrafo 1° del articulo 30.

1 RICO PUERTA, Luis Alonso. Teoria general y practica de la contratacién estatal. Sexta Edicion.
Bogota D.C., Editorial Leyer, 2007. pp. 1176-1177.
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La licitacion publica es una modalidad de seleccion que procura ser ampliamente
garantista, para proveer de transparencia y efectividad la actividad contractual ya
gue esta es la regla general utilizada para la escogencia del contratista en todos
los casos en los cuales no sea necesario emplear la seleccion abreviada, el
concurso de méritos, la contratacion directa o la contratacion de minima cuantia,
es por esta razén que la licitacion publica esta planteada como un mecanismo de
seleccidn del contratista, que garantice la libre concurrencia, la igualdad entre los
proponentes y ofertas, un procedimiento estrictamente reglado, publicidad vy
favorabilidad como sus principios basicos para el cumplimiento efectivo de los
fines del estado.

e Concurso de Méritos.

El concurso de méritos es la modalidad de seleccion con caracter de convocatoria
publica que deben utilizar las entidades estatales para seleccionar contratistas
para la prestacion de servicios de consultoria, los contratos de consultoria estan

definidos en los siguientes términos por la ley 80 de 1993.

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales
referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de
inversion, estudios de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para
programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de

coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la
interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion,
programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos vy

proyectos.*®

116 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica. . LEY 80. 28 de Octubre de 1993. Bogot4 DC. Art. 32 numeral. 2.
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Por tanto todos los contratos de consultoria encajados en los objetos
anteriormente descritos deberan llevarse por la modalidad de seleccion del

concurso de méritos.

El concurso de méritos puede presentarse de dos formas: concurso de méritos

abierto y concurso de méritos precalificado con lista multiusos.

Como expresa RICO PUERTA, el concurso abierto tiene lugar cuando para
participar en el concurso de méritos no se exigen requisitos de precalificacion es
decir, se permite la participacion de la totalidad de los oferentes que lo deseen sin
la necesidad de someterse a procesos de seleccidon posteriores que limiten su

namero*?’.

Asi mismo respecto al procedimiento de precalificacion comenta, que es un
procedimiento anterior e independiente de los procesos de concurso de méritos
para los que se aplique, que consiste en la conformacion de una lista limitada de
oferentes para uno o varios procesos de concursos de méritos*'®, siendo esta la
razon de su connotacion multifuncional ya que con un mismo y Unico proceso de
precalificacion se pueden obtener una grupo o lista de oferentes calificados para

participar en diferentes concursos de méritos con objetos contractuales distintos.

Igualmente es importante mencionar las etapas que se surten en el concurso de
méritos que por ser una modalidad de seleccion de convocatoria publica cuenta
con un modelo de procedimiento similar a los anteriormente comentados al
referirnos al proceso contractual en general y al procedimiento contractual en la

licitacion publica.

En el concurso de meéritos con precalificacion por ser este un procedimiento

independiente y anterior al concurso de méritos se debe realizar en la etapa de

7 RICO PUERTA, Luis Alonso. Teoria general y practica de la contratacién estatal. Sexta Edicion.

Bogota D.C., Editorial Leyer, 2007. pp. 1312.
18 RICO PUERTA, Luis Alonso. Teoria general y practica de la contratacién estatal. Sexta Edicion.
Bogota D.C., Editorial Leyer, 2007. pp. 1313.
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planeacion, donde la envidad debera avisar publicamente de la convocatoria,
recibira las manifestaciones de interés las cuales debe evaluar de acuerdo a
criterios de experiencia, formacion, publicaciones y la capacidad de organizacion
de los contratistas, producto de la anterior evaluacion debe publicar un informe
donde se muestren los resultados de la misma y con posteridad realizar una
audiencia en la cual conformara la lista de interesados precalificados para
participar en el proceso de contratacion respectivo dando la oportunidad para que

los contratistas pueden presentar sus observaciones.

En este punto se iniciara normalmente el proceso contractual del concurso de
meéritos con la publicacién del auto administrativo que abre el proceso y los pliegos
de condiciones, posteriormente se presentaran y recibirdn las ofertas de los
interesados las cuales se evaluaran en dos momentos y aspectos diferentes,
inicialmente se verificaran los requisitos habilitantes y se evaluara la propuesta
técnica elaborando un informe con los resultados el cual se debe someter a
contradiccion, posteriormente se abre y verifica la consistencia de la propuesta
econOmica con la propuesta técnica presentada y por ultimo si se ha encontrado
un oferente que adecuado, se adjudicara el contrato y si no, se declarara desierto

el concurso de méritos, lo anterior, mediante auto motivado.

e Seleccién Abreviada

La seleccion abreviada es una modalidad de seleccion con caracter de
convocatoria publica pero con menores rigurosidades que las modalidades de
licitacion publica y concurso de méritos, definida por la ley 1150 de 2007 asi:
La Seleccién abreviada corresponde a la modalidad de seleccién objetiva prevista
para aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las

circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o
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servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia

de la gestién contractual.**

El procedimiento para la seleccion abreviada tiene cierta libertad en su concrecion
y dada la variedad de objetos contractuales en los cuales se concreta la modalidad
de seleccion abreviada existe variedad de procedimientos para contratar, sin
embargo se debe atender en todo caso un procedimiento que garantice los
principios aplicable a la contratacion estatal, teniendo en todo caso un modelo de
procedimiento general aplicable, en el cual se realizan estudios previos, se abre la
convocatoria mediante acto administrativo publicado junto con el pliego de
condiciones, operando sobre las ofertas recibidas la regla de subsanabilidad, en
desarrollo de la primacia de lo sustancial sobre lo formal como debe operar en el
proceso de seleccion abreviada, después de verificados los requisitos habilitantes
de acuerdo a la evaluacion de los mismos se escoge la oferta mas favorable para

la entidad.

La ley establecio las causales especificas o circunstancias de contratacion en la
cual atendiendo al objeto contractual debe realizarse el proceso contractual
mediante la modalidad de seleccién de seleccién abreviada, en los siguientes

casos debera tramitarse el proceso por esta modalidad de seleccion:

a) La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades, que
corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas,
con independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y
comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos.

En este caso existen tres procedimientos diferentes para contratar la adquisicion o

suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comudn

9 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150. Por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y transparencia de la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos.16 de julio del 2007. Art. 2 numeral 2.
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utilizacion por parte de las entidades, a saber, subasta inversa, compra por
catalogo derivado de la celebracion de acuerdos marco de precios Yy bolsas de
productos, en los cuales por ser contratacion de este objeto contractual en el cual
se tiene estandarizados los bienes o servicios a adquirir sera unico criterio de

seleccion el precio.*?

La subasta inversa de acuerdo a la definicibon de SUAREZ BELTRAN es, una puja
dinamica de precios, efectuada mediante la formulacion de lances, para lograr la
reduccion sucesiva de precios durante un tiempo determinado. Esta puede tener
lugar presencial o electronicamente, de conformidad con unas reglas de juego
preestablecidas en los pliegos de condiciones del proceso.'* Ademas de lo
anterior en este procedimiento que debe existir un margen minimo de mejora del
precio en los lances efectuados el cual debe estar preestablecido en el pliego de
condiciones, la adjudicacion del contrato no se realiza inmediatamente a la
terminacion de la subasta, previo a esto la entidad debe verificar el procedimiento
de subasta se haya realizado correctamente y si en la mejor oferta existen precios

artificialmente bajos.*??

Con respecto a los acuerdos marco de precios se manifiesta que “ellos pretenden
ser una solucién agil para suministros de frecuente uso en el conjunto del sector
publico y que, normalmente, supondrian la realizacién de numerosos procesos de
seleccion individuales. La idea es, entonces, que la entidad responsable configure
un “catalogo” de ofertas para el suministro de esos items de gran demanda por las
entidades estatales, pero cuyos tiempos de entrega y cantidades son inciertas al

momento de formular la convocatoria inicial, de modo que, estableciendo un tope

29 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150. Por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y transparencia de la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos.16 de julio del 2007. Art. 5 numeral 3. “...las entidades estatales
incluirdn como unico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.”

2l SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Estudios de derecho contractual Publico. Legis Editores S.A,,
2014. pp. 74.

' PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854. Articulo 28.
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para la cantidad a proveer, las entidades publicas puedan contar con proveedores
estables y con condiciones ciertas para el respectivo contrato, sin tener que
adelantar nuevos procesos de seleccion cada vez que requiera el respectivo
suministro”.}** Al respecto es necesario recalcar la importancia que tuvo el decreto
1510 de 2013 al crear Colombia Compra Eficiente, pues designo que esta entidad
seria la gestora y encargada de crear los catalogos para la contrataciébn con
acuerdos marco de precios, lo cual estaba pendiente por regular a pesar de la
inclusion de esta modalidad en la ley 1150 de 2007, al igual que las garantias que
se concedan en desarrollo de esta actividad contractual no deben suscribirse a
favor de la entidad estatal contratante sino de la Agencia Colombia Compra

Eficiente.

Finalmente para abordar los tres procedimientos de contratacibn para la
adquisicién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién abordaremos el procedimiento de contratacién por bolsa de productos,
segun el cual solo se podran llevar por este procedimiento los productos que las
mismas bolsas habiliten para ello, siento por tanto aplicable a las operaciones que
se realicen en la bolsa el régimen propio que regula las bolsas de productos,
actualmente el decreto 1511 de 2006 y demdas reglamentos, existiendo
Gnicamente aplicacion de derecho publico y su normatividad para la suscripcion
del contrato de comision celebrado entre la entidad estatal compradora y el
comisionista que la represente en la respectiva operacion, siendo comisionista
“toda persona natural o juridica que profesionalmente se dedica a la ejecucion de
negocios en nombre propio pero por cuenta ajena, en virtud de un mandato
especial que le ha sido conferido para la celebraciébn de uno o varios negocios

comerciales determinados sobre todo tipo de productos”.***

123 DAVILA PEREZ, Javier. “Evaluacién del impacto y de los beneficios de las reformas en los
sistemas de contratacion publica en América Latina y en el Caribe”. 2013. EN: SUAREZ BELTRAN,
Gonzalo. Estudios de derecho contractual Publico. Legis Editores S.A., 2014. pp. 84.

2 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Estudios de derecho contractual Publico. Legis Editores S.A.,,
2014. pp. 100.
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b) La contratacion de menor cuantia.

Todo contrato de menor cuantia en cada entidad estatal debera realizarse por el
procedimiento de seleccion abreviada en atencion al procedimiento general
expuesto con anterioridad y de acuerdo con los siguientes requisitos especificos
de acuerdo a la descripcion realizada en el articulo 59 del decreto 1510 de 2013:

Ademas de las normas generales establecidas en el presente decreto, las

siguientes reglas son aplicables a la seleccion abreviada de menor cuantia:

1. En un término no mayor a tres (3) dias habiles contados a partir de la fecha de
apertura del Proceso de Contratacion los interesados deben manifestar su
intencion de participar, a través del mecanismo establecido para el efecto en los

pliegos de condiciones.

2. Si la entidad estatal recibe méas de diez (10) manifestaciones de interés puede
continuar el proceso o hacer un sorteo para seleccionar maximo diez (10)
interesados con quienes continuara el Proceso de Contratacion. La entidad estatal
debe establecer en los pliegos de condiciones si hay lugar a sorteo y la forma en

la cual lo hara.

3. Si hay lugar a sorteo, el plazo para la presentacion de las ofertas empezara a
correr el dia habil siguiente a la fecha en la cual la entidad estatal informe a los

interesados el resultado del sorteo.

4. La entidad estatal debe publicar el informe de evaluaciéon de ofertas durante tres

(3) dias habiles.*®

c) La celebracion de contratos para la prestacion de servicios de salud.

> PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854.Articulo 59.
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Estos contratos deben llevarse por la modalidad de seleccion abreviada y menor
cuantia, es necesario mencionar que los interesados o contratistas para la
suscripcion de los contratos cuyo objeto contractual sea la prestacion de servicios
de salud deben estar inscritos en el registro que para el efecto lleve el Ministerio

de Salud y Proteccién Social o quien haga sus veces.

d) La contratacién cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado
desierto; en cuyo caso la entidad debera iniciar la seleccién abreviada
dentro de los cuatro meses siguientes a la declaracion de desierta del

proceso inicial.

Después de realizar un extenuante proceso de licitacion publica en ocasiones se
tiene que no existe una oferta que cumpla a cabalidad con los requisitos y
condiciones exigidas en el pliego de condiciones y debe declararse desierta la
licitacidon publica, sin embargo en la entidad persiste la necesidad de contratar, por
esta razoén es que se debe recurrir a la seleccion abreviada, en pro de garantizar
la seleccion objetiva del proceso licitatorio de convocatoria publica con los
beneficios de ser un proceso simplificado y satisfacer a la brevedad las
necesidades de la entidad estatal sin sacrificar las garantias y principios que rigen

la convocatoria publica.

Todo proceso de seleccion abreviada que se realice como consecuencia de una
convocatoria publica que ha sido declarada desierta, debera realizar por el

proceso de seleccion abreviada de menor cuantia.

e) La enajenacion de bienes del Estado, con excepcion de aquellos a que
se refiere la Ley 226 de 1995.

Con respecto a esta causal todos los procesos contractuales que se realicen que
tengan por objeto la enajenacion de bienes del estado deberan obedecer a las

reglas del proceso de seleccidén abreviada de menor cuantia, con las respectivas
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modificaciones consecuencia del objeto contractual como la obligacion de realizar
un avalué del bien a enajenar, la posibilidad de enajenar directamente o mediante
intermediario idoneo, por oferta o subasta publica y las obligaciones connaturales
a la enajenacion de un bien como la suscripcion de escritura publica, registro y

entrega del bien.

Como bien lo dice la causal esta no aplica para la venta de acciones de propiedad
del Estado.

f) Productos de origen o destinacién agropecuarios que se ofrezcan en las

bolsas de productos legalmente constituidas.

Para la adquisicion de bienes y servicios de caracter homogéneo provenientes de
recursos agricolas, pecuniarios, forestales y pesqueros y cuya finalidad es la de
ser utilizados en las actividades del sector agropecuario como lo requiere esta
causal la entidad estatal debera adquirir estos productos mediante el
procedimiento de seleccidn abreviada para la adquisicién de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes en la bolsa de productos solo pudiéndose
apartar de este procedimiento si puede contratar en mejores condiciones

motivando su decision.

g) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las Empresas Industriales y

Comerciales Estatales y de las Sociedades de Economia Mixta.

Las empresas comerciales e industriales del Estado deben utilizar el procedi-
miento de seleccién abreviada de menor cuantia para los contratos que tengan
como objeto su actividad comercial e industrial, salvo para los contratos de obra
publica, consultoria, prestacion de servicios, concesion, encargo fiduciario y fiducia

publica para los cuales se aplicara la modalidad que corresponda.
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h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion
de los programas de proteccién de personas amenazadas, programas de
desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil de personas y grupos al
margen de la ley, incluida la atencion de los respectivos grupos familiares,
programas de atencion a poblacion desplazada por la violencia, programas
de protecciéon de derechos humanos de grupos de personas habitantes de
la calle, nifios y nifias o jévenes involucrados en grupos juveniles que hayan
incurrido en conductas contra el patrimonio econdmico y sostengan
enfrentamientos violentos de diferente tipo, y poblacion en alto grado de
vulnerabilidad con reconocido estado de exclusibn que requieran
capacitacion, resocializacion y preparacion para el trabajo, incluidos los

contratos fiduciarios que demanden.

En este caso las entidades estatales deben aplicar el proceso de seleccion
abreviada de menor cuantia, teniendo siempre como parametro de escogencia la

propuesta mas favorable.

i) La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y

seguridad nacional.

En razon a la funcién especial a la cual esta causal hace referencia y los
caracteristicas especialisimas de los bienes y servicios a adquirir en su desarrollo
solo podran celebrar contratos con dicho objeto contractual y de acuerdo a esta
causal, la presidencia de la republica, las entidades del sector defensa la fiscalia
general de la nacién, el instituto nacional penitenciario, el ministerio del interior y
de justicia, la registraduria nacional del estado civil y el consejo superior de la

judicatura; mediante el procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia.
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e Contratacion Directa.

La contratacion directa es otra de las modalidades de seleccion del contratista sin
embargo tiene una aplicacibn mucho méas reservada y estricta ya que en esta
modalidad de contratacion no se realiza una convocatoria publica, y por tal razon
no se presentan las garantias y procedimientos reglados como las convocatoria
publicos, sin embargo su procedimiento estda sometido a los principios de

transparencia, economia y responsabilidad.

Por el caracter excepcional de la contratacion directa la ley 1150 determino las

causales taxativas en los casos en los cuales es aplicable:
a) Urgencia manifiesta.

Se debera contratar mediante contratacién directa cuando haya una necesidad de
atencién inmediata no previsible a través de la ejecucibn de una obra, el
suministro de un bien o la prestacion de un servicio, como consecuencia de
calamidades, situaciones de fuerza mayor, desastres y situaciones asociadas con

los estados de excepcion'®.

b) Contratacion de empréstitos.

Asi mismo se debe utilizar la contratacion directa en todos los casos de contratos
de empréstito sin importar la cuantia del mismo, los contratos de empréstitos
operan cuando las entidades estatales procurando su financiamiento procuren la

obtencion de recursos a crédito.

c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas
de los mismos tengan relacion directa con el objeto de la entidad

ejecutora sefalado en la ley o en sus reglamentos.

126 GOMEZ LEE, Ivan Darfo. El derecho de la contratacion publica en Colombia. Segunda Edicién.

Legis Editores S.A., 2012. pp. 149-150.
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El convenio interadministrativo es la cooperacién que se presenta entre entidades
estatales con el fin de cumplir funciones administrativas o de prestar
conjuntamente los servicios que se hallen a su cargo. Consistiendo entonces en
una especie de colaboracidon mutua para un propdsito comun que beneficia a
quienes, como administrados, deben recibir los beneficios del accionar de los

entes publicos.™®’

d) La contratacion reservada al sector defensa, de la Direccion Nacional de
Inteligencia y de la Unidad Nacional de Proteccién.

Esta causal esta intimamente relacionada y limita por los conceptos de seguridad
nacional y defensa, de lo que el Consejo de Estado ha manifestado: “En definitiva,
en materia de seguridad la consecucion de objetivos de defensa y seguridad no
autoriza solo la compra de armamento como prima facie pareceria, sino que
autoriza la adopcion de medidas proporcionadas y razonables al logro de ese
objetivo, medidas que seran evaluadas caso por caso para determinar si

realmente guardan relacién y conexidad”*?®

para la concrecion de los fines de la
seguridad y defensa nacional como lo son la proteccion de los ciudadanos en su
integridad fisica y sus derechos, asi como el mantenimiento de un ambiente
pacifico. Para el uso de esta causal se estableci6 una reserva legal
completamente delimitada segun la cual solo se habilito para contratar en este
sentido mediante contratacion directa a las entidades del sector defensa y por la
Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccion, teniendo
las demas instituciones que contratar mediante seleccién abreviada de acuerdo a

la causal que asi lo consagra.

2 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Estudios de derecho contractual Publico. Legis Editores S.A.,
2014. pp. 138.

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia de 29 de agosto de 2012, CP. Hernan Andrade Rincén. Rad. No. 11001-03-
26-000-2004-00007 (26776). EN: SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Estudios de derecho contractual
Publico. Legis Editores S.A., 2014. pp. 183.
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e) Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y

tecnoldgicas.

“‘Desde que se expide la Constitucion Politica de 1991, la vocacion del Estado es

la de fortalecer las actividades cientificas y tecnologicas en Colombia. Esta clase

de contratos son siempre intuito personae, es decir, se celebran con la Unica

persona que tiene la capacidad cientifica y tecnologica requerida para el

cumplimiento del objeto o finalidad propuesta por la entidad.”*?°

f) Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades
territoriales cuando inician el Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos,
siempre y cuando los celebren con entidades financieras del sector

publico.

Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando
inician un acuerdo de reestructuracion de pasivos por insolvencia, siempre y
cuando los celebren con entidades financieras del sector publico,*® en estos
casos ‘la entidad estatal no puede delegar en las sociedades fiduciarias la
adjudicaciéon de los contratos que celebren en desarrollo del encargo fiduciario o
de la fiducia publica pero si pueden encomendar a la fiduciaria la suscripcion de
tales contratos y la ejecucién de todos los tramites inherentes al Proceso de

Contratacion.”*®!

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado.

Para hacer uso de esta causal y contratar de manera directa, la entidad estatal

debe demostrar no Unicamente que el proveedor del bien o servicio es titular de

129 GOMEZ LEE, Ivan Darfo. El derecho de la contratacion publica en Colombia. Segunda Edicién.

Legis Editores S.A., 2012. pp. 158

1% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150. Por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y transparencia de la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacidn con recursos publicos.16 de julio del 2007. Art. 2. numeral 4. literal f.

! PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854. Articulo 31.
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los derechos de propiedad industrial o derechos de autor o es proveedor Unico o
exclusivo probandolo mediante los documentos pertinentes para cada caso, sino
gue también debe demostrar que tales circunstancias recaen sobre el Unico bien o

servicio que requiere la entidad para satisfacer sus necesidades.

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o
para la ejecucion de trabajos artisticos que so6lo puedan encomendarse

a determinadas personas naturales.

El contrato para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion se
celebrara con persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el
objeto del contrato, siempre y cuando la entidad estatal verifique la idoneidad o
experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate. En este caso, no
es necesario que la entidad estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo

cual el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la entidad estatal, asi como los relacionados con

actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

La entidad estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente
puedan encomendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta

situacion en los estudios y documentos previos.**?
i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

En el caso de la adquisicion la entidad debera realizar un avalué del bien inmueble

a adquirir, y en todo caso debera realizar un analisis y comparacion entre las

%2 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854. Articulo 81.
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opciones que cumplan con las necesidades de la entidad teniendo en cuenta los
principios y objetivos del sistema de compra y contratacion publica.

Respecto a esta modalidad de seleccion se han presentado diversas demandas
donde se reclama que la contratacion directa es exclusionista, vulnera la igualdad
de oportunidad y los principios que rigen la actividad contractual del estado
especialmente el principio de seleccion objetiva, sin embargo en el Consejo de
Estado ha reiterado que dicha modalidad no es ajena a dichos principios y por
tanto no es una figura arbitraria en la actividad contractual del estado, como lo
sostiene en el fallo 12932 de 2004:

El referido deber de seleccidbn objetiva rige sin consideracion al
procedimiento o tramite que se utilice para elegir al contratista, de manera
gue estan sometidos a él no sdlo la licitacion publica y el concurso de

méritos, sino también la contratacion directa.

Los principios de la contratacion estatal que el legislador enuncia, precisa
de manera concreta y regula en los articulos 23 y siguientes de la Ley 80 de
1993, no son simples definiciones legales, sino normas de contenido
especifico, de obligatorio acatamiento en toda la contratacion estatal, sea
cual fuere la modalidad en que ésta se realice. Es decir, que tanto en el
caso de la contratacion mediante licitacion publica o concurso de méritos,
como en la contratacion directa, son aplicables de manera estricta los
principios que orientan la contratacion publica, cuales son, la transparencia,
responsabilidad, seleccién objetiva, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, en armonia con lo preceptuado por el articulo 209 de la Carta,

que los instituye para el ejercicio de la funcién administrativa.**?

1% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Rad: 11001-03-26-000-1997-02932-01(12932). Bogota, D.C., veinte (20) de mayo de
dos mil cuatro (2004), CP: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA,
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Del anterior pronunciamiento se evidencia que independiente de la modalidad de
seleccion que se utilice se deben cumplir los principios de transparencia,
responsabilidad, seleccién objetiva y economia, junto con los principios de la
funcién administrativa y la gestion fiscal, convirtiéndose en un control general de la

actividad contractual.

e Contratacién de Minima Cuantia.

La modalidad de contratacion de minima cuantia fue incluida en la normatividad
por el articulo 94 de la ley 1474 de 2011 y el articulo 274 de la ley 1450 de 2011
modificando el articulo 2 de la ley 1150 de 2007 donde se establecen las

modalidades de seleccion.

Definiendo la contratacion de minima cuantia como, el tipo de contratacién cuyo
valor no excede el 10% de la menor cuantia de la entidad independiente de su

134

objeto™", reglando su procedimiento de la siguiente manera:

a) Se publicara una invitacion, por un término no inferior a un dia hébil, en la
cual se sefialara el objeto a contratar, el presupuesto destinado para tal fin,

asi como las condiciones técnicas exigidas.

b) El término previsto en la invitacion para presentar la oferta no podra ser

inferior a un dia habil.

c) La entidad seleccionara, mediante comunicacion de aceptacion de la
oferta, la propuesta con el menor precio, siempre y cuando cumpla con las

condiciones exigidas.

1% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1450. Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014. 16 de
junio de 2011. Articulo 274.
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d) La comunicacion de aceptacion junto con la oferta constituyen para todos
los efectos el contrato celebrado, con base en lo cual se efectuara el

respectivo registro presupuestal.**®

Sin embargo con la posteriormente introduccion del decreto 1510 de 2013 se
complemento la regulacion de la contratacion de minima cuantia, expresando que
en este tipo de contratacion es igualmente exigible la realizacion de estudios
previos™*® y manifestacién de la aplicacién del principio de planeacién exigible en

la actividad contractual del estado independiente a la modalidad de contratacion.

Con respecto al procedimiento aplicable a la contratacion de minima cuantia
regulado en el articulo 94 de la ley 1474 de 2011 y el articulo 274 de la ley 1450
de 2011, incluyo nuevos requisitos y complemento el procedimiento de
contratacion de esta modalidad en su articulo 85, asi:

En primera lugar en la invitacion para contratar no solo se debera expresar el
objeto del contrato, las condiciones técnicas exigidas y el presupuesto destinado
para tal fin, sino también, su justificacion y la forma como el interesado debe

acreditar su capacidad juridica y la experiencia minima, si se exige esta ultima.

En segundo lugar, establecié que la entidad estatal puede exigir una capacidad

financiera minima cuando no hace el pago contra entrega a satisfaccion de los

1*CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474. Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacién y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del
control de la gestién publica. 12 julio de 2011.Articulo 94.

1% pPRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854.Articulo 84. Estudios
previos para la contrataciéon de minima cuantia. La entidad estatal debe elaborar unos estudios
previos que deben contener lo siguiente:

1. La descripcion sucinta de la necesidad que pretende satisfacer con la contratacion.

2. La descripcion del objeto a contratar identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes y
Servicios.

3. Las condiciones técnicas exigidas.

4. El valor estimado del contrato y su justificacion.

5. El plazo de ejecucion del contrato.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal que respalda la contratacion.
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bienes, obras o servicios. Si la entidad estatal exige capacidad financiera debe

indicar cdmo hara la verificacion correspondiente.

En tercer lugar, complementando el literal b del articulo 94 de la ley 1474 de 2011
anteriormente remitido expresa que en caso de los interesados formulen
observaciones o comentarios a la invitacion, estos deberan ser contestados por la

entidad estatal antes de que venza el plazo para presentar ofertas.

En cuarto lugar, se escogera la oferta con el mejor precio que cumple las
condiciones se agrega que si la primera oferta no cumple las condiciones se

recurrira a la oferta con el segundo mejor precio y asi sucesivamente.

En quinto lugar, se establece que la entidad estatal tiene la obligacion de publicar

el informe de evaluacion por un dia habil.

En sexto lugar, la entidad estatal debe informar al contratista el nombre del

interventor del contrato.

En séptimo lugar, establece que en caso de empate la entidad estatal debe
aceptar la oferta que haya sido presentada primero en el tiempo.

En todo caso es importante resaltar que en la contratacibn de minima cuantia
tanto en su regulacion en la ley 1474 de 2011, ley 1450 de 2011 y decreto 1510 se
reitera que la oferta y su aceptacién constituyen el contrato y que no es de
obligatorio cumplimiento la creacion de garantias en esta modalidad, sino que su

suscripcién esta al albedrio de la entidad estatal.

f. Garantias

Las garantias son parte fundamental de todo contrato estatal, ya que en la
contratacion estatal se acude a un tercero que generalmente que no desarrolla

funcidén publica, para cederle la prestacion de un bien o un servicio publico que
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afectaran o beneficiara a toda la comunidad dependiendo del cumplimiento o
incumplimiento del contrato; la entidad estatal estda otorgandole al contratista la
ejecucion de los servicios 0 bienes publicos que se desarrollan en cumplimiento

del interés general y los fines del Estado.

Por tanto dada la trascendencia de la actividad a desarrollar y teniendo en cuenta
también lo expresado por LAMPREA RODRIGUEZ, “es incuestionable el riesgo de
la entidad publica que le asigna al contratista apreciables y costosos bienes, como
el anticipo, los bienes o materiales que espera que se incorporen a la obra o la
disposicion de inmuebles en que se localicen los trabajos de construccion, por
ejemplo. Para salvar los factores de preocupacion, el particular contratista esta
obligado, por expresa disposicion legal a responder personalmente por la
conservacion y debida utilizacion de tales bienes y recursos, o trasladar la
responsabilidad a un tercero, compafiia de seguros o bancaria que hablaran por el
en caso de grave incumplimiento.”*®’

En nuestra legislacion la teoria del riesgo se encuentra regulada en la ley 1150 de
2007 y el decreto 1510 de 2013 principalmente:

Articulo 4°. De la distribucién de riesgos en los contratos estatales. Los
pliegos de condiciones o0 sus equivalentes deberan incluir la estimacion,
tipificaciobn y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la

contratacién.*3®

Esta es la primera referencia que se realiza nuestra normatividad con respecto a la
teoria de riesgo de los contratos estatales en la cual se manifiesta la obligacion de
estimar, tipificar y asignar los riesgos previsibles en los contratos, esto es;

constituir garantias que respalden esos riesgos:

3" LAMPREA RODRIGUEZ, Pedro Antonio. Contratos estatales. Bogota: Editorial Temis, 2007. pp.
397.

%8 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150. Por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y transparencia de la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacidn con recursos publicos.16 de julio del 2007. Art. 4.
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Articulo 7°. De las garantias en la contratacion. Los contratistas prestaran
garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato. Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los

ofrecimientos hechos.**°

Las garantias se presentan principalmente en dos formas, péliza de seguros y

garantias bancarias.

La pdliza de seguros, consiste en garantia suscrita con compafias de seguros
legalmente constituidas autorizadas para funcionar en Colombia con dicho objeto,
por el presunto contratista y a favor de la entidad estatal como contratante como
garantia para el respaldo del riesgo o0 perjuicios que por incumplimiento del
contratista se pueden ocasionar a la entidad estatal durante la etapa de
planeacién o seleccion y en general durante toda la vida del contrato.

La garantia bancaria, cosiste en que una institucion financiera nacional o
extranjera asume el compromiso firme, irrevocable, autbnomo e incondicional de
pagar directamente a la entidad publica contratante, a primer requerimiento, es
decir, con la simple orden emitida y comunicada, hasta el monto garantizado, la
suma de dinero equivalente al valor del perjuicio sufrido por la entidad como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones asumidas por el contratista,

ante la presentacion del acto administrativo en firme que asi lo declara®.
Los riesgos que cubre la garantia Unica son:

e Seriedad del ofrecimiento o la propuesta.

e Buen manejo y correcta inversion del anticipo.

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150. Por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y transparencia de la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos.16 de julio del 2007. Art. 7. inciso 1.

9 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto 734. 13 de Abril de 2012. Por el
cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se dictan
otras disposiciones. Articulo 5.2.3.1
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e Pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales.
e Cumplimiento del contrato.

e Estabilidad y calidad de la obra.

e Calidad y correcto funcionamiento de los bienes.

e (Calidad del servicio.

e Pago anticipado.

e Responsabilidad extracontractual.

A pesar de la gran relevancia como ya lo hemos comentado que constituyen las
garantias en los contratos estatales, en algunas ocasiones el legislador en la ley
1150 de 2007, determino algunos contratos en los cuales no es exigible la
creacion de garantias, sino que queda a eleccién de la entidad estatal el exigirla o
no.
Las garantias no seran obligatorias en los:
contratos de empréstito, en los interadministrativos, en los de seguro y en
los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se

refiere esta ley.!*

g. Publicidad

La publicidad en la contratacion estatal, constituye piedra angular para el
desarrollo de la actividad contractual del Estado pues permite que se pueda
pregonar un actuar transparente de la actividad contractual desarrollada por las
entidades estatales de acuerdo con la observacion de los principios que rigen la
actividad contractual, ya que este es principio regulado constitucionalmente, como
principio de la funciébn administrativa del estado y por tanto aplicable a las
entidades estatales en el desarrollo de todas sus actuaciones especialmente la

actividad contractual, como lo expresa la Corte Constitucional:

1 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150. Por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y transparencia de la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacidn con recursos publicos.16 de julio del 2007. Articulo 7 inciso 5.
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La publicidad es una garantia constitucional para la consolidacion de la
democracia, el fortalecimiento de la seguridad juridica, y el respeto de los
derechos fundamentales de los asociados, que se constituye en uno de los
pilares del ejercicio de la funcion publica y del afianzamiento del Estado
Social de Derecho (C.P. Art. 209). Dicho principio, permite exteriorizar la
voluntad de las autoridades en el cumplimiento de sus deberes y en el
ejercicio de sus atribuciones, y ademas brinda la oportunidad a los
ciudadanos de conocer tales decisiones, los derechos que les asisten, y las
obligaciones y cargas que les imponen las diferentes ramas del poder

publico.'*?

En el mismo sentido, después de retratar la relevancia del cumplimiento del

principio de publicidad nos enfocaremos especificamente en la publicidad en

materia contractual, la cual es referida por el Consejo de Estado asi:
El principio de publicidad se manifiesta de dos formas: como deber y como
derecho. Por una parte, se trata del deber que tienen las entidades
contratantes de comunicar a los administrados la totalidad de las
actuaciones que realizan dentro de los procesos de seleccién de sus
contratistas. (...). Por otra parte, el principio de publicidad adquiere la
dimensiéon de derecho, pues quienes estén interesados en contratar con el

Estado tienen el derecho a conocer las actuaciones de la Administracion.**

Estableciendo en este pronunciamiento que es deber de la administracion o de la
entidad estatal como contratante de dar publicidad a todos sus actos surgidos
dentro del proceso contractual, asi mismo se constituye como un derecho de todos
los ciudadanos que de conocer las convocatorias que realicen las entidades

publicas para que en igualdad de condiciones cualquier interesado pueda

1“2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-711. 12 de septiembre de 2012. MP. Mauricio
Gonzalez Cuervo.

143 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION C. Rad. No: 11001-03-26-000-2010-00037-00(39005). Bogota D.C., (29
de agosto 2013). CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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participar y demostrar mediante propuesta u oferta su interés de contratar con el
Estado.

En el mismo sentido tenemos la regulacion legal del establecida al respecto en la
ley 1150 de 2007 y el decreto 1510 de 2013, en los cuales se regula como debe
materializarse el deber de publicidad de las actuaciones que surjan en razon de la
actividad contractual y que tienen derecho de conocer todos los ciudadanos para
tener la posibilidad de ante condiciones de igualdad y transparencia de obrar como
contratistas, creando para este fin el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica SECOP, el cual fue constituido como la plataforma para hacer efectiva la
publicidad de la actividad contractual del estado y que desarrollara las siguientes

funciones:

a) Dispondra de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de
contratacion electronicos bajo los métodos de seleccion sefialados en el articulo 2°

de la presente ley segun lo defina el reglamento;

b) Servir4 de punto Unico de ingreso de informacion y de generacion de reportes

para las entidades estatales y la ciudadania;

c) Contard con la informacion oficial de la contratacién realizada con dineros
publicos, para lo cual establecera los patrones a que haya lugar y se encargara de

su difusion a través de canales electrénicos y;

d) Integrara el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario
Unico de Contratacion Estatal y los demés sistemas que involucren la gestion
contractual publica. Asi mismo, se articulara con el Sistema de Informacién para la
Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que
este pierda su autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contratacion

publica.
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En el mismo sentido en el decreto 1510 de 2013

se establece que constituye
una obligacion de la entidad estatal publicar en el Sistema Electronico para la
Contratacion Publica SECOP, los documentos del proceso contractual y los actos
administrativos del proceso de contratacion, dentro de los tres (3) dias siguientes a

su expedicion.

Asi mismo es importante mencionar que a pesar de que la publicidad en materia
contractual del Estado se demanda de todas las actuaciones, tiene una relevancia
especial la publicacion de los estudios previos, el pliego de condiciones y el acto
administrativo que constituye la invitacidbn o convocatoria publica, como bien lo

expresa el articulo 8 del decreto 1510 de 2013:

Articulo 8°. De la publicacién de proyectos de pliegos de condiciones, y
estudios previos. Con el propdsito de suministrar al publico en general la
informacion que le permita formular observaciones a su contenido, las
entidades publicaran los proyectos de pliegos de condiciones 0 sus
equivalentes, en las condiciones que sefiale el reglamento. La informacion

publicada debe ser veraz, responsable, ecuanime, suficiente y oportuna.

Esto, porque la publicacion de la invitacion o la convocatoria publica, son los
documentos o actuaciones que materializan en primera instancia el principio de
publicidad en el proceso contractual ya que ponen en conocimiento de todos los
ciudadanos los requerimientos de la entidad estatal, y junto con los pliegos de
condiciones y estudios previos le da la informacién a los interesados para que en

condiciones de igualdad puedan presentar una oferta que cumpla con las

1“ PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual se

reglamenta el sistema de compras y contratacion publica. Diario oficial, 48854,
Articulo19. Publicidad en el Secop. La Entidad Estatal esta obligada a publicar en el Secop los
Documentos del Proceso y los actos administrativos del Proceso de Contratacion, dentro de los
tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta que debe ser publicada es la del adjudicatario del
Proceso de Contratacion. Los documentos de las operaciones que se realicen en bolsa de
productos no tienen que ser publicados en el Secop.
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condiciones y calidades exigidas por la entidad estatal y asi, tener una expectativa
plausible de seleccién de su oferta.

1.2.2.2 Regimenes especiales

La Ley 80 de 1993, surgi6 ademas de los motivos ya anotados, como un intento
de constituir un estatuto de contratacioén de aplicacién general, en reemplazo del
decreto 222 de 1983, estatuto que buscaba convertirse en una normatividad de
aplicacion nacional, en todos los ambitos y ordenes territoriales e institucionales.
Sin embargo y como bien lo dice LAURA REYES YUNIS, Ila intencién
omnicomprensiva se vio frustrada por los multiples regimenes excepcionales
que surgieron, no sélo con posterioridad a su expedicion, sino también dentro de
su propio cuerpo normativo.'*®

Por su parte RICO PUERTA afirma que en realidad no se trata de un Estatuto
anico, sino apenas general de la contratacién estatal, nombre que concuerda con
su verdadera finalidad, pues a pesar de invocarse la Universalidad como criterio
caracteristico del estatuto, en estricto sentido ella no tuvo lugar.**°

GOMEZ LEE, ex auditor de la Republica en su Manual para un buen control de
recursos en la contratacion publica, menciona que pese al postulado de que en
Colombia a partir de 1993 se cred una categoria universal con un solo régimen
juridico, es un paradigma relativo, como quiera que por disposicién de la misma
ley 80 de 1993 en su articulo 32 paragrafo 1 y articulo 76 modificado por la ley
1150 de 2007 sobre contratos relativos a las empresas del sector financiero y los
contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales renovables y no
renovables poseen un régimen excepcional. Posterior a la ley 80 ese paradigma
se fracturo mucho mas y de acuerdo a un estudio realizado por Contratacion

Segura por diversas leyes se crearon 35 regimenes especiales mas.

“* REYES YUNIS, Laura. Ley de contratacion administrativa. Reforma a la contratacion estatal.

Bogota. D.C. Editorial Universidad del Rosario.2007. Pag. 80.
%% RICO PUERTA. Luis Alonso. op.cit., p. 64.
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Igualmente el articulo 14 de la ley 1150 fue modificado por la ley 1474 del 2011y
dispuso que; “Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion superior
al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades
Publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento
(50%), estardn sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, con excepcion de aquellas que desarrollen actividades
comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o
internacional o en mercados regulados, caso en el cual se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades economicas y
comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se
exceptuan los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de
1990 y las disposiciones normativas existentes”**’

Por su parte el articulo 16 relativo a las entidades exceptuadas en el sector
defensa. “Los contratos que celebren Satena, Indumil, EI 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—, no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Puablica y se regirdn por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a su actividad.”**®

Este articulo en su segundo inciso refuerza la obligatoriedad de atender a los
principios referenciados en el articulo 13 de la misma ley.

Por su parte el articulo 20 de la misma norma establece la excepcionalidad para la
Contrataciéon con organismos internacionales, en virtud del cual los contratos o
convenios financiados en su totalidad o en sumas iguales o superiores al

cincuenta por ciento (50%) con fondos de los organismos de cooperacion,

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 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. Diario oficial. Bogota, D.C.,
2007. No 46.691.

% Ibid.
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asistencia o ayudas internacionales, podran someterse a los reglamentos de tales
entidades. En caso contrario, se someteran a los procedimientos establecidos en
la Ley 80 de 1993. Los recursos de contrapartida vinculados a estas operaciones

podran tener el mismo tratamiento.

Ahora, como ya se advirtid y a este punto resulta conveniente volver a mencionar
qgue la contratacion estatal no tiene otro fin diferente a satisfacer las necesidades
de la comunidad dando con ello cumplimiento a los fines estatales, siendo este el
propdsito fundamental del estatuto de contratacion.

No obstante el legislador previo y reconocié que dicho estatuto no podia abarcar
todas las areas habidas y necesarias para tales fines, y por eso establecio
excepciones a su aplicacion, de manera parcial e incluso integral, y distintas
leyes especiales anteriores quedaron en vigor y otras posteriores ampliaron la
complejidad.™*

A lo anterior hay que anotar que a diferencia del decreto 222 de 1983, la ley 80 de
1993 es una ley de principios, por lo mismo la interpretacion del nuevo estatuto
debe hacerse de manera diferente, basado en que los principios deben ser
abordados de manera especial.

Mientras que las reglas del decreto 222 de 1983 no eran aplicables por extension,
puesto que se agotaban en si mismas, a diferencia los principios no son
proposiciones que pretenden exigir una determinada conducta; por el contrario,
son criterios que permiten adoptar una posicion especifica ante una determinada
situacién, provocando una respuesta (adhesion o rechazo) ante esta; son lo que,
en ultimas genera consenso de identidad en una comunidad en relacién con los
valores por los que propende y en consecuencia, que comportamientos admite o
inadmite.

De acuerdo a DAVILA VINUEZA, los principios pasan desapercibidos en un

esquema meramente formal o tedrico; su real trascendencia surge ante eventos

19 BENAVIDES. José Luis. El contrato estatal entre el derecho publico y el derecho privado. 2

Edicion. Bogotéa D.C. Universidad Externado de Colombia. 2007. Pag. 54.
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reales, cuando es necesario adoptar una posicion; los principios trascienden, y
desempeiian un papel constitucional del derecho, toda vez que,
independientemente que se encuentren 0 no consagrados expresamente en
normas positivas, su existencia hace parte del ordenamiento juridico.'*® Respecto
a lo anterior “la pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre
ellos hace que no pueda existir una ciencia cierta sobre su articulacion, sino una
prudencia en su ponderacion”***

Ahora si bien es cierto y como ya se anoto existen regimenes especiales,
exceptuados o autbnomos, no por ello, deja la Ley 80 de 1993 de ser una norma
de aplicacion general para todas las entidades, incluyendo a las que son objeto
de regimenes especiales, sOlo que en tal evento el régimen juridico de su
contratacion se regulara por tales leyes y por la ley 80 de 1993, particularmente en
los principios que desarrolla.*>?

Al respecto la Corte Constitucional al analizar el inciso final del articulo 150

preciso que “ puede suscitar algunas inquietudes, particularmente en lo que
concierne al sentido de la expresion “estatuto general” que si bien a primera vista
parece estar aludiendo a determinada tipologia legislativa —las leyes estatutarias o
las leyes marco- realmente no tiene otra connotacion que la de reflejar el querer
del constituyente de que exista un estatuto que regule toda la actividad

contractual del Estado con arreglo a unos principios universales™*

por su parte
SUAREZ BELTRAN advierte que las regulaciones especiales pese a que
combinan los atributos del derecho privado con los del derecho publico, ello, sin
embargo, no las aleja totalmente del mundo de lo publico. Asi tales regulaciones y
entidades deben observar deberes vinculados tanto a su naturaleza publica como
al buen cuidado del dinero del mismo origen que administran, empezando por el

de observancia de los principios de la gestion administrativa y el control fiscal a

%0 DAVILA VINUESA. Luis Guillermo. op.cit., p. 21.

°1 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid. Trotta. 1995, pag.
125

52 DAVILA VINUESA. Luis Guillermo. op.cit., p. 25.

'3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 949 de 2001. (5 de diciembre de 2001)
MP. Clara Inés Vargas Hernandez.
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que se refiere el articulo 13 de la ley 1150 de 2007 y del régimen legal de

inhabilidades e incompatibilidades.

A. ldentificacion criterios y regulacién de los regimenes especiales

Contratos de exploracion y explotacién de los recursos naturales
renovables y no renovables: de acuerdo al articulo 76 de la Ley 80 de
1993 “Los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales
renovables y no renovables, asi como los concernientes a la
comercializacién y demas actividades comerciales e industriales propias de
las entidades estatales a las que correspondan las competencias para
estos asuntos, continuaran rigiéndose por la legislacion especial que les
sea aplicable. Las entidades estatales dedicadas a dichas actividades
determinaran en sus reglamentos internos el procedimiento de seleccion de
los contratistas, las clausulas excepcionales que podran pactarse, las
cuantias y los tramites a que deben sujetarse.”

Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las
compafiias de seguros y las demas entidades financieras de caracter
estatal: de acuerdo al paragrafo 1 del articulo 32 de la ley 80 modificado
por el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, estos contratos no estaran
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica y se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias aplicables a dichas actividades.

En todo caso, su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el
articulo 13 de la ley 1150 de 2007 ya expuesto.

Régimen especial de las Universidades: basado en la autonomia
consagrada constitucionalmente en el articulo 69, y desarrollada por el Ley
30 de 1992 ley, “Por la cual se organiza el servicio publico de la Educacion
Superior’, la Universidad, en términos de dicha ley constituye un ente

autonomo y por lo tanto regida por el derecho privado, con la sola
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excepcion del contrato de empréstito que sigue los lineamientos generales
de la contratacion estatal.

e Régimen especial de las Empresas Sociales de Salud E.S.E.. de
acuerdo a lo expresado por la Sala de Consulta, pese a ser su régimen de
derecho privado, “esa regla general no implica una completa desvinculacion
del estatuto general de contrataciéon administrativa. En primer lugar porque
a dicha regla se incorporan, por especial disposicion de la ley 100 de 1993,
las clausulas excepcionales, siempre que las E.S.E. resuelvan incluirlas en
el texto del respectivo contrato. Y en segundo lugar porque al no existir para
ellas una legislacion paralela, de caracter especifico, cuando celebran
determinados contratos estatales que regula la Ley 80, a esta regulacion
deberan atenerse, es decir a los del mencionado articulo 32 del estatuto, en
cuya celebracion el deber de seleccion objetiva lleva consigo la escogencia
del ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracién factores de afecto o interés y en general, cualquier
clase de motivacién subjetiva. *>*

e Régimen especial de aporte del Instituto Colombiano del Bienestar
Familiar. El instituto Colombiano de Bienestar familiar o ICBF en procura
de alcanzar de manera eficiente sus objetivos, en materia de contratacion,
el ICBF cuenta con un régimen especial o exceptivo, establecido en la Ley
72 de 1979 articulo 21 numeral 9; el Decreto 2388 de 1979, articulo 123 y
ss.; Decreto 2923 de 1994, Decreto 2150 de 1995, articulo 122; y Decreto
1529 de 1996, conocido como “Régimen Especial de Aporte”, de manera
que los contratos que celebre el ICBF para la operacion de sus programas
misionales, se rigen por las nomas sobre contrato de aporte, pues su
finalidad es la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales
de los nifios, nifias y adolescentes dentro del marco del Estado Social de
Derecho, propendiendo por el fortalecimiento de la unidad familiar, la

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta Civil y servicio civil. Concepto de 20 de
agosto de 1998. Rad: 1127-98.
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garantia de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes,
su prevalencia y debida proteccién de su interés superior.*>

e Régimen juridico especial del sistema nacional de ciencia y
tecnologia, los contratos de fomento de actividades cientificas y
tecnoldgicas, las asociaciones para el desarrollo de actividades
cientificas y tecnoldgicas. Este régimen comprende las actividades,
contratos y convenios que tengan por objeto la realizacion de actividades
definidas como de ciencia, tecnologia e innovacion que celebren las
entidades estatales, las cuales se rigen por las normas especiales que les
sean aplicables. En consecuencia, tales contratos se celebraran
directamente.**®

Asi mismo todos los actos y contratos que celebre el Fondo Nacional de

Financiamiento para la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién, Fondo

Francisco José de Caldas, el cual estda a cargo del Departamento

Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion -Colciencias- se

sujetaran a las normas de contratacion del derecho privado

subsidiariamente con las de ciencia y tecnologia.*>’
Dicho régimen juridico se encuentra regulado en la ley 29 de 1990, decreto
393 de 1991, decreto 585 de 1991, decreto 591 de 1991 y la ley 1286 de
20009.

e Régimen especial de los contratos con entidades privadas sin animo
de lucro y reconocida idoneidad. El cual se encuentra regulado en el
decreto 777 de 1992 y el decreto 1403 de 1992. Los contratos que en

desarrollo de lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 355 de la

15 REPUBLICA DE COLOMBIA. Departamento Administrativo para la Prosperidad Social. Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. Cecilia de la Fuente de Lleras. Direcciébn de Contratacion.
MANUAL DE CONTRATACION. Titulo | pp. 1 En:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Descargas1/Contratacionl/MANUAL_CONTRATACION.p

df 10 de abril de 2014.

'*® CONGRESO DE LA REPUBLICA. Por la cual se modifica la Ley 29 de 1990, se transforma a
Colciencias en Departamento Administrativo, se fortalece el Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién en Colombia y se dictan otras disposiciones. Ley 1286. 23 de enero de
2009. Articulo 33.

*Ibid.
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Constitucion Politica celebren la Nacion, los Departamentos, Distritos y
Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad, con el propdésito de impulsar programas y actividades de interés
publico, deberan constar por escrito y se sujetaran a los requisitos y
formalidades que exige la ley para la contratacion entre los particulares.

e Régimen juridico especial del Banco de Republica. Regulado en la ley
31 de 1992. El Banco de la Republica se sujeta a un régimen legal propio.
En consecuencia, la determinacion de su organizacién, su estructura, sus
funciones y atribuciones y los contratos en que sea parte, se regira
exclusivamente por las normas contenidas en la Constitucion Politica, en
esta Ley y en los Estatutos...*®

e Régimen especial de privatizaciones. Este régimen esta regulado en la
ley 226 de 1995, la cual se aplica a la enajenacion, total o parcial a favor de
particulares, de acciones o0 bonos obligatoriamente convertibles en
acciones, de propiedad del Estado y, en general, a su participacion en el
capital social de cualquier empresa,**® el cual tendra un régimen de
derecho privado para su contratacion como bien lo expresa la ley en el

inciso primero del articulo 7.%°

1* CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se dictan las normas a las que debera sujetarse el

Banco de la Republica para el ejercicio de sus funciones, el Gobierno para sefalar el régimen de
cambio internacional, para la expediciéon de los Estatutos del Banco y para el ejercicio de las
funciones de inspeccidn, vigilancia y control del mismo, se determinan las entidades a las cuales
pasaran los Fondos de Fomento que administra el Banco y se dictan otras disposiciones. Ley 31.
29 de diciembre de 2009. Articulo 3.

9 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Por la cual se desarrolla el articulo 60 de la
Constitucién Politica en cuanto a la enajenacion de la propiedad accionaria estatal, se toman
medidas para su democratizacion y se dictan otras disposiciones. Ley 226. 20 de diciembre de
1995. Articulo 1.

1% CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Por la cual se desarrolla el articulo 60 de la
Constitucién Politica en cuanto a la enajenacion de la propiedad accionaria estatal, se toman
medidas para su democratizacion y se dictan otras disposiciones. Ley 226. 20 de diciembre de
1995. Articulo 7 inciso 1. Correspondera al Ministerio titular o a aquel al cual estén adscritos o
vinculados los titulares de la participacion social, en coordinacion con el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, disefiar el programa de enajenacion respectivo, directamente o a través de
instituciones iddneas, publicas o privadas, contratadas para el efecto segun las normas de derecho
privado.
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Régimen juridico especial de contratacion de proyectos culturales.
Este régimen esta regulado por la ley 397 de 1997, ley 1185 de 2008,
decreto 393 de 1991 y decreto 591 de 1991, en los cuales se regula el
patrimonio cultural, los fomentos y estimulos, el ministerio de cultura y en
especial los contratos para el desarrollo de proyectos culturales “para el
cabal cumplimiento de las funciones relativas fomento y el estimulo a la
creacion, investigacion y a la actividad artistica y cultural a que se refiere el
Titulo 111 (ley 397 de 1997), asi como las asignadas respecto al patrimonio
cultural de la Nacion, el Ministerio Cultura podra celebrar las modalidades
de contratos o convenios previstos en los Decretos 393 y 591 de 1991, con
sujecién a requisitos establecidos en la citada normatividad*®!.La cual en el
articulo 3 del decreto 591 de 1991 expresa que “los contratos de fomento
de actividades cientificas y tecnolégicas, que celebren la Nacién y sus
entidades descentralizadas se regiran por las normas de derecho privado y
por las especiales previstas en este decreto, y en sus efectos estaran
sujetos a las normas civiles, comerciales y laborales, segun la naturaleza
de los mismos. ™%

Régimen especial del sector eléctrico. Este régimen se encuentra
regulado en la ley 143 de 1994, en la cual se expresa que el régimen de
contratacion aplicable a las empresas publicas que presten el servicio de
electricidad sera el del derecho privado, aclarando que “la Comision de
Regulacion de Energia y Gas podra hacer obligatoria la inclusién de
clausulas excepcionales al derecho comun en algunos de los contratos que

celebren tales entidades. Cuando su inclusion sea forzosa, todo lo relativo a

* CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se desarrollan los Articulos 70, 71 y 72 y demas
Articulos concordantes de la Constituciéon Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural,
fomentos y estimulos a la cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y se trasladan algunas
dependencias. Ley 397. 07 de agosto de 1997. Articulo 36.

12 pPRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Por el cual se regulan las modalidades especificas de
contratos de fomento de actividades cientificas y tecnoldgicas. Decreto 591 de 1991. Articulo 3.
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estas clausulas se sujetard al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica.”*®

Régimen Especial de Entidades Estatales que Prestan el Servicio de
Telecomunicaciones. Las entidades estatales que tengan por objeto la
prestacion de servicios y actividades de telecomunicaciones, en los
contratos que celebren para la adquisicion y suministro de equipos,
construccion, instalacion y mantenimiento de redes y de los sitios donde se
ubiguen, no estaran sujetos a los procedimientos de seleccion previstos en
el estatuto general de contratacion de la administracion publica. Los
estatutos internos de estas entidades determinaran las clausulas
excepcionales que podran pactar en los contratos, de acuerdo con la
naturaleza propia de cada uno de ellos, asi como los procedimientos y las
cuantias a los cuales deben sujetarse para su celebracion.

Los procedimientos que en cumplimiento de lo previsto en este articulo
adopten las mencionadas entidades estatales, deberan desarrollar los
principios de seleccion objetiva, transparencia, economia y responsabilidad
establecidos en esta Ley.'**

Régimen especial de los servicios publicos domiciliarios. Cuyo
régimen se encuentra regulado basicamente por la ley 142 de 1994, ley 143
de 1994, ley 689 de 2001, ley 632 de 2000 y el decreto 990 de 2002.
Siendo la ley 142 de 1994 en su articulo 31, modificado por el articulo 3 de
la ley 689 de 2001, donde se expresa que “los contratos que celebren las
entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere
esta ley ( servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia fija publica

basica conmutada y la telefonia local movil en el sector rural)no estaran

CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen para la generacion,
interconexion, trasmision, distribucién y comercializacion de electricidad en el territorio nacional, se
conceden unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia energética. Ley 143. 11
de julio de 1994. Paragrafo del articulo 8.

14 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica. Ley 80. 28 de octubre de 1993. Articulo 38.
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sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra

Cosa”.165

CAPITULO 2. SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS Y LA ESTRUCTURA
ORGANICA PARA SU PRESTACION

2.1 SERVICIOS PUBLICOS Y SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

El Estado Social de Derecho fue adoptado con el objetivo de nutrir los sistemas
normativos de un sentido mas humanista cuyo fin ultimo fuera el bienestar general,
adoptando para esto cuatro principios que constituyen su pilar fundamental, la

d % los anteriores

dignidad humana, el trabajo, la igualdad y la solidarida
principios rectores del Estado Social de Derecho nos permiten observar el caracter
prestacional sobre el cual fue constituido.

Tal calidad no podia quedar exclusivamente como el fundamento filoséfico del
Estado social de derecho, sino que era necesario materializar dichos principios y
reconocerles la fuerza vinculante que poseen, o como comenta Marin Cortés®®’
“Le ha correspondido a la jurisprudencia constitucional materializar este modelo de
Estado, y en virtud de tal obligacion ha reiterado, en multiples oportunidades que
la adscripcién al mismo no es solo una consagracion retorica contenida en un
articulo de la Constitucion, sino un valor y un principio fundante del Estado”, por
esta razon, el Estado utilizo los servicios publicos como medio para garantizar a
todas las personas esas condiciones basicas identificadas concretamente en los
bienes y servicios que les permitiran gozar de una vida digna materializando de
esta manera los principios, libertades y derechos reconocidos por el Estado Social

de Derecho.

1® CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 31.

' CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 1°.

" MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. Los servicios semiptblicos domiciliarios. Bogota: Editorial
Temis, 2010. P 81-82.
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Por lo anterior el constituyente consagro la inherencia existente entre los servicios
publicos y el cumplimiento de los fines del Estado, cuya relevancia se instituye
como un deber del Estado de garantizar su prestacion eficiente a toda la
poblacién®®, por cuanto la prestacion de los servicios pulblicos garantiza la
igualdad material de condiciones basicas para todas las personas y asi el
cumplimiento de los fines del Estado en su esfera social materializando de esta
manera el bienestar general y el aumento de la calidad de vida de las personas.
De acuerdo al articulo 365 constitucional se observa que los servicios publicos
fueron establecidos como inherentes al estado social de derecho, junto con el
deber de su prestaciéon por parte del Estado a todos los habitantes dentro de su
territorio; teniendo el Estado la obligacion principal de obrar como prestador
directo de los servicios publicos en condiciones de eficiencia y velar como ente
regulador, controlador y vigilante que las mismas condiciones sean respetadas por
los prestadores de servicios por fuera del estado. Asi mismo en el articulo 366 CP
se plasman obligaciones para el Estado al tener que satisfacer las necesidades
basicas de la poblacion, mediante el uso de los recursos publicos.

Por tanto se concluye que existe una carga completa en el Estado de prestar
eficientemente los servicios publicos a la poblacién siendo este quien tiene la
obligacién constitucional de brindarlos mediante la utilizacién de dineros publicos
especialmente la asignacion de gasto publico social por tanto la responsabilidad
de satisfaccion de los servicios publicos es de la administracién publica siendo
aplicable un régimen juridico de derecho administrativo.

También se encuentra en la carta constitucional articulos como el 333 los cuales
demuestran la influencia de las teorias neoliberales que influyeron y fueron
acogidas por el constituyente, al plasmar en esto articulos un papel preponderarte
de libertad economica y el divorcio de la concepcion intervencionista y paternalista

del Estado en materia de servicios publicos. %

1% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 365.

199 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Bases constitucionales de los servicios publicos, en:
Segundas jornadas de derecho constitucional y administrativo. Bogota. Universidad Externado de
Colombia.2001.
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En dicho articulo se encuentra plasmada la prestacion de los servicios publicos
como una actividad econdmica otorgandole libertad para la iniciativa privada en
esta materia, ampliando el espectro de posibilidades de prestacion de servicios
publicos desde el ambito privado y protegiendo los intereses de las empresas que
se constituyan con el fin de desarrollar esta actividad, procurando crear un
ambiente competitivo en el cual los usuarios puedan beneficiarse y obtener una
mayor calidad del servicio pues las empresas tendran como objetivo primordial

atender los requerimientos de la comunidad.

Sin embargo la libertad otorgada a las empresas privadas prestadoras de servicios
publicos no es absoluta ya que en principio la obligacion de prestar los servicios
publicos se encuentra en cabeza del Estado por tanto aunque este no preste los
servicios directamente siempre tendrd la obligacién de velar por la prestacion
eficiente de los servicios, teniendo la labor de supervisar, controlar y vigilar a todas
las entidades prestadoras de servicios publicos velando para que presten el
servicio de acuerdo a la naturaleza publica y social del mismo, por esta razon el
Estado debe desarrollar un papel como fortalecedor del mercado y estimulador de
la actividad privada como medidas para garantizas la eficiente prestacion de los
servicios publicos cuando sean prestados por entidades privadas, igualmente el
estado debe intervenir para racionalizar la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente
sano, junto con la intervencién fundamental por parte del Estado para garantizar
gue las personas de menores ingresos tengan un acceso efectivo a los bienes y

servicios basicos.

Ademas de la responsabilidad de vigilancia y colaboracion a las empresas
privadas por parte del Estado estas tienen también una responsabilidad intrinseca,
por el hecho de estar constituidas como empresas son organizaciones base de

desarrollo teniendo asi una funcion social, asi como por la naturaleza de la
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actividad que desarrollan pues se encuentran prestando una funcién social, lo cual
les interpone una limitacion pues su actuar debe regirse por el interés general o
bien comun, dada la responsabilidad social que conlleva la prestacion de un
servicio publico.

Por las anteriores razones es que se ha procurado controlar todas las formas en
las cuales la libertad de mercados podria afectar negativamente la prestacion del
servicio publico procurando regular ampliamente esta cuestion para que no sea
vea afectada la prestacion de los servicios publicos por fenGmenos que perturben
la libre competencia econémica como la competencia desleal, el abuso de la

posicion dominante y las restricciones indebidas de la competencia.*”

2.1.1 Naturaleza de los servicios publicos

Los servicios publicos garantizan el cumplimiento de los fines del Estado en
concordancia con los objetivos de preponderantes de bienestar social del Estado
social de derecho, por eso al momento de desarrollar la destinacion del
presupuesto, esta se torna prioritaria al determinar el gasto publico por encima de
cualquier otra asignacion, pues se reconoce al gasto social como prioritario,
permitiendo de esta manera que la consagracion filosofica de mayor bienestar
social, de vida digna, igualdad material, satisfacciébn de necesidades basicas y la
creacion del instrumento de servicios publicos que faculta al Estado para poner a
disposicion de los todas las personas los bienes y servicios que permiten el
cumplimiento de aquellos fines, se realice atendiendo principios de solidaridad, y
atendiendo a las necesidades insatisfechas de cualquier persona que lo requiera,
sin tener en cuenta otro criterio diferente al de la necesidad de la prestacion de los

bienes o servicios fundamentales para el disfrute de una calidad de vida digna.

19 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Bases constitucionales de los servicios publicos, en:

Segundas jornadas de derecho constitucional y administrativo. Bogota. Universidad Externado de
Colombia.2001.
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Siempre han existido servicios en cabeza del Estado que atienden principalmente
a la idea de satisfacer los intereses que les son comunes a los miembros de una
sociedad, a medida que se fue consolidando el Estado, empezaron a aumentar las
actividades que podian considerarse servicios publicos y que por tanto debian ser
prestados por el mismo, lo anterior obedece entre otras aspectos a la concepcién
francesa de que “Todo bien, toda empresa cuya explotacion tiene o adquiere los
caracteres de un servicio publico nacional o de un monopolio de hecho debe

convertirse en propiedad de la colectividad” *"*

, Segun la cual, todo servicio que
adquiriera la calidad de publico por la necesidad comun que representara para las
personas miembros de la comunidad debia ser prestado por el Estado,

protegiendo y garantizando de esta manera su prestacion.

Como inicial y obligado referente en materia de servicios publicos tenemos el Fallo
Blanco, pronunciado en 1873 por el tribunal de conflictos francés, en el cual se
acusaba al estado por responsabilidad al incumplir la prestacion de un servicio
publico y en el cual se concluyé que no se aplicarian las normas del cédigo civil,
sino que por referirse a esta materia se iba a desarrollar y fallar el proceso de
acuerdo a las normas especialisimas reguladoras de los servicios publicos,
trasladando cualquier conflicto en este sentido a la esfera de lo publico y dando
pie a muchas corrientes segun las cuales el fin del estado se materializaba en la

prestacion de los servicios publicos.!"

Para entender adecuadamente el concepto de servicio publico se hace necesario
un acercamiento en primer lugar a las teorias de los servicios publicos, para lo
cual se haréa referencia a las escuelas francesas en virtud de las cuales se ha

desarrollado en el derecho colombiano la concepcion de servicio publico.

! Francia. CONSTITUCION FRANCESA DEL 27 DE OCTUBRE DE 1946. Citada por: VIDAL
PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 12. edicion. Bogota. Legis. 2004. p 342 y 343.
2 IDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 12. edicién. Bogota. Legis. 2004. p 348-350.
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Existen principalmente dos escuelas de pensamiento francés la primera; “Escuela
del servicio publico o de la administracion publica” la cual tiene como principales
representantes a Leon Duguit y GasonJeze, el primero de ellos sostenia que los
servicios publicos eran actividades que por su gran trascendencia debian ser
asegurados, reglados y controlados solo por gobernantes, por su parte, Jeze
sostenia que toda actividad que desarrollara la administracion publica era servicio
publico, encontrando que para esta corriente el derecho publico en general
encontraba su justificacion en los servicios publicos y que tal importancia estaba
determinada segun Duguit, por la interdependencia social, que deriva de la funcién
social de los gobiernos, es decir la obligacién de facilitar las actividades que se
consideran fundamentales,*’® por tanto, la funcién administrativa logra gran
trascendencia por cuanto era el medio usado para cumplir los fines del Estado
proporcionando a los particulares los servicios publicos necesarios en atencioén al
requerimiento social, siendo el Estado el Unico capacitado para prestar los

servicios publicos.

La segunda escuela “Puissance Publique o del poder publico” tiene como principal
representante a Maurice Hauriou quien minimiza el papel de la funcién
administrativa y destaca el del poder publico entendido como la voluntad que
ejerce el derecho administrativo en nombre de la personalidad publica de la

174 o del Estado, poder de calidad especial que lo posee Gnicamente

administracion
el Estado constituido por la soberania trasladada de sus asociados y por tanto es

ese poder publico el elemento destacado dentro del derecho publico que

% LEON. Duguit, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 2, 1928, p.70-71, Citado
por GUINARD, Dorian. Réflexionsactuelles sur la notion de servicepublic o
Reflexiéon actual sobre el concepto de servicio publico. EN: Regardscroisés

sur I'économie. Ed. La decouverte, 2007. No. 2

"% HAURIOU, Maurice. Manual de derecho administrativo y derecho publico en general: el uso de

licenciatura y doctorado en Ciencias Politicas, Paris, P. Larose, 1900-1901, p. 227-237.
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encontrara la realizacion de sus facultades solo cuando estas se enfoquen en aras

del interés general, siendo esta la meta del servicio pablico’”.

Las escuelas anteriormente mencionadas atienden segiin MARIENHOFF'®  al
criterio organico del servicio publico el cual se define en razon a la persona o ente
que lo presta, entendiendo para ellas que solo el Estado es quien presta los
servicios publicos, reconociéndose posteriormente corrientes jurisprudenciales y
doctrinales modernas que atendiendo a este mismo criterio reconocen la facultad
de prestar servicios publicos a las personas, entes privados o particulares,
eliminando asi el monopolio de esta actividad de manos del Estado aunque
conservando el Estado su vigilancia, control y regulacion, criterio adoptado por
Colombia y aplicable actualmente al consagrarse en el articulo 365 '’
constitucional que los servicios publicos podran ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares,
posteriormente en el mismo articulo y recordando los planteamientos de LEON
DUGUIT reserva la regulacion, el control y la vigilancia de los servicios publicos en

cabeza exclusiva del Estado.

Como criterio en contraposicién al organico encontramos el criterio funcional al
cual se adhiere MARIENHOFF; en este criterio no es trascendente quien preste el
servicio publico, independientemente de que el servicio sea prestado por el Estado
0 por particulares en concesién, se atiende Unicamente al criterio de la necesidad
que va a satisfacer el servicio, si al cubrir dicha necesidad estamos actuando en
pro del interés general y el bienestar social, por lo tanto, ese servicio, es un

servicio publico.

% | Duguit, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo 2, 1928, p.70-71, Citado por GUINARD,
Dorian. Réflexionsactuelles sur la notion de servicepublic o Reflexién actual sobre el concepto de
servicio publico. EN: Regardscroisés sur I'économie. Ed. La decouverte, 2007. No. 2.

8 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de derecho administrativo. Tomo Il. P. 3.

" CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 365.
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Es igualmente importante mencionar la clasificacion que realizo De Valles sobre
los servicios publicos en propios e impropios, “pueden llamarse servicios publicos
en sentido propio los que son publicos aun en el aspecto subjetivo, por ser éste el
elemento que determina el caracter publico de diversos institutos; servicio publicos
en sentido impropio los que subjetivamente son actividad privada, y obtienen el
nombre, no la calidad, de publicos de la tradicion y del uso comun, en vista de su
funcién, pero que, aun como actividad privada, se hacen sujetos a un particular

ul78

régimen publicistico." ', se entiende entonces, como servicios publicos propios

los que estan reconocidos legalmente con tal calidad y por tanto, su prestacion se
encuentra a cargo del Estado ya sea directamente o indirectamente a través de

particulares mediante concesiones, y por servicios publicos impropios aquellos

gue no estan legalmente reconocidos como tales y por tanto su prestacion no se
encuentra en cabeza del Estado sino que son prestados por entes privados pero
que por su relacion con el bienestar social, la satisfaccion de necesidades basicas
0 con los servicios publicos legalmente reconocidos, no atienden a un régimen
completamente privado pues el Estado introduce en su regulacion aspectos de
derecho publico que permitan garantizar una estabilidad en el mercado de dichos
bienes y servicios que garantice el acceso a ellos por parte de la poblaciéon y la
satisfaccion de necesidades basicas en beneficio de la prosperidad general.

De acuerdo a lo comentado por Vidal Perdomo®’® en Colombia, segun el decreto
legislativo 753 de 1956 se definid los servicios publicos 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 directamente o por personas privadas”. Segun la anterior

definicion Colombia se adhirio a la concepcion clasica la cual percibe los servicios

' DE VALLES, Arnoldo. "I servizipubblici", en "Primo Trattato etc.", pagina 396. Citado
En:MARIENHOFF, Miguel. Tratado de derecho administrativo. Tomo Il. P. 4.

% VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 12. edicion. Bogota. Legis. 2004. p 356.
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publicos en cuanto atiendan necesidades de interés general, sin embargo se
separ6 de la concepcion clasica al facultar a los entes privados para prestar
servicios publicos y no dejarlos como actividad exclusiva a cargo del Estado como

esgrimia la concepcion.

Asi mismo la regulacién de los servicios publicos en Colombia establecié que
quienes prestaran un servicio publico no podrian suspender la prestacion del
servicio a los usuarios, pues para hacerlo se requeria expresa autorizacion del
gobierno y en caso de presentarse esta situacion el Estado esta capacitado para
asumir inmediatamente el control y suministro del servicio, retratando la gran
responsabilidad que tienen las entidades privadas prestadoras de servicios
publicos junto con la intervencién del Estado como supervisor de los particulares
cuando prestan servicios publicos, los cuales en razon a la actividad especifica

que desarrollan tienen un régimen especial de limitaciones por atender.

El servicio publico en Colombia encuentra su fundamento principal en la
constitucién politica de 1991 en su articulo 365 en virtud del cual:
“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. Si por razones de
soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria
de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide

reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera
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indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley,

queden privadas del ejercicio de una actividad licita.”™

Asi, resulta conveniente acudir a algunas definiciones que sobre Servicio Publico,
presentan algunos doctrinantes:

LEON DUGUIT, entiende el servicio publico como toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser asegurado y controlado por los gobernantes, porque este
es indispensable para la realizacién y desarrollo de la interdependencia social, y
es de tal naturaleza que no puede ser realizado completamente sino por
intervencién de la fuerza gubernamental.

GASTON JEZE, presenta el servicio publico como la satisfaccidon regular y
continua de cierta categoria de necesidades de interés general, con un régimen
juridico especial, régimen que puede ser en todo instante modificado por las leyes
y reglamentos.

El CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, por su parte, expuso en su doctrina
juridica sobre servicio publico, al sostener que: “Como estos servicios (policia,
correo, transporte por ferrocarril, alumbrado, agua) no pueden ser garantizados
pro la iniciativa privada, como constituyen necesariamente el objeto de una
organizacién sistematica que un desorden local la perturbaria por entero, se

reserva el monopolio de los mismos el Estado los municipios”

El colombiano CARLOS H. Pareja define el servicio publico como “la actividad del
Estado, ejecutada directamente, o por medio de concesionarios, encaminada a
satisfacer las necesidades de interés general en forma regular continua, mediante

procedimientos de derecho publico”.*®

Por su parte el codigo sustantivo del trabajo en su articulo 430 establece que son

servicios publicos: “toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades

180

181COLOMBIA. Constitucion politica de Colombia, 1991 articulo 3. En: Secretaria del Senado.

YOUNES MORENO, Diego. Curso de derecho administrativo. Servicios publicos y servicios
publicos domiciliarios. 8 ed. Bogota D.C.: Temis, 2005. 833 p.
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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”.'®

De acuerdo a YOUNES MORENO, la definicion prevista en el articulo 430 del
cadigo sustantivo del trabajo, resulta inmejorable pues plantea el servicio publico
como: “toda aquella actividad encaminada a satisfacer una necesidad de caracter
general, en forma continua y obligatoria, segun la ordenaciones del derecho
publico, bien sea que su prestacion estd a cargo del Estado directamente, o de
concesionarios o administradores delegados, o a cargo de simples personas

privadas™®

Expuesto lo anterior y acudiendo a lo planteado por Tomas Maldonado Gémez de
la Universidad del Norte de la definicion de servicio publico se pueden extraer las

siguientes caracteristicas:

e Es una actividad organizada.

e Sufin es satisfacer necesidades de interés general.

e Debe ser prestado en forma regular y continua.

e Puede ser prestado por el Estado directamente, o por particulares.
e Debe hacerse bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado.

e Debe estar sometido a un régimen especial.*®*

En este mismo sentido se acude a dos formas para establecer la condicion de

servicio publico acudiendo a lo planteado por Aleksey Herrera Robles: La primera

82 COLOMBIA. Cdédigo sustantivo de trabajo. 7 Julio de 1951. Diario Oficial No 27.622. En:

Secretaria del Senado.

'8 YOUNES MORENO, Diego. Curso de derecho administrativo. Servicios publicos y servicios
Ublicos domiciliarios. 8 ed. Bogota D.C.: Temis, 2005. 833 p.

% MALDONADO G, Tomas. La nocién de servicio publico a partir de la concepcion del Estado

Social de Derecho. En: Actualidad Juridica. 2010. vol.1 p.43 — 51.
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es cuando la Constitucion o la ley lo dicen expresamente y la segunda, mediante

indicios que conjuntamente dan certeza al respecto; tales indicios son:

1) Si hay presencia del Estado.

2) Si hay un interés general.

3) Si esta rodeado de privilegios, prerrogativas, exorbitancia y excepciones con fin
al interés general.

4) Si tiene una legislacion especial, y hay un sometimiento de las diferencias a la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

2.1.1.1Servicios publicos esenciales.

Diferentes normas han sefialado y calificado de esenciales determinados
servicios, tales como:
e Los servicios prestados por la banca central, Ley 31 de 1992
e Servicios del sistema general de seguridad social en lo relacionado con el
reconocimiento y pago de las respectivas prestaciones, por disposicion de
la Ley 100 de 1993.
e La administracion de justicia, bajo la Ley Estatutaria 270 de 1996
e El servicio que se presta a través de los distintos modos de transporte, Ley
336 de 1996 y
e Los servicios publicos domiciliario, bajo la Ley 142 de 1994.
La definicibn de si un servicio publico es esencial o no, tiene gran importancia
frente al derecho de huelga, porque esta no puede declararse en los servicios

publicos esenciales, segtn dispone el articulo 56 de la Constitucién.'®

1% YOUNES MORENO, Diego. Curso de derecho administrativo. Servicios publicos y servicios

publicos domiciliarios. 8 ed. Bogota D.C.: Temis, 2005. 833 p. (p.231)
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2.1.1.2 La gestion de servicios publicos por particulares.

La gestion de los servicios publicos puede hacerla el Estado sin o con la

intervencion de los ciudadanos, estos pueden participar en su prestacion ya sea

financiandolos mediante impuestos o en la direccion de las entidades encargas de

la prestacion de los servicios publicos, adquiriendo esta dltima una mayor

relevancia pues fortalece la democracia al permitir que estas personas a las

cuales van dirigidos los servicios publicos tengan participacion directa en su

prestacion.

La prestacion de servicios publicos a través de agentes del sector privado puede

identificarse dentro de las siguientes modalidades:

a)

b)

Gestidn privada integral: supone la probabilidad de que un conjunto de
personas compitan en el suministro del servicio, asi como que recaiga
sobre cada una de ellas la responsabilidad total de arbitrarlos medios
econémicos para su prestacion y llevar adelante posteriormente su
operacion.

El arrendamiento: como su nombre lo indica, el arrendamiento requiere la
existencia previa de los medios 0 equipos necesarios para la prestacion del
servicio, los cuales son propiedad del estado y van a ser cedidos, mediante
de un canon, a los particulares para ser usados en la explotacion del
servicio que se trate.

La concesion: esta modalidad implica ante todo que la persona o entidad a
la que se adjudica el servicio, se haga cargo tanto de su instalacibn como
de su operacién. En virtud de ese mayor riesgo, teniendo en cuenta el costo
y las caracteristicas de la instalacion, la concesion conlleva generalmente
un monopolio en la prestacion del servicio.

La concesion se ha convertido en el mecanismo idéneo de vinculacion del

sector privado con los objetivos del Estado, dentro de la regulacion que
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hace posible dicha vinculacion se pueden resaltar las siguientes
disposiciones: numeral 4 y paragrafo 2 del articulo 32 y articulos 33, 34,36 y
37 de la Ley 80 de 1993 y articulos 27, 30, 32,33 y 36 de la ley 105 de
1993, ley 142 de 1994 y decreto 855 de 1994.

d) La sociedad de economia mixta: esta modalidad se presenta cuando una o
varias personas publicas se unen con particulares, a efectos de desarrollar
0 prestar en conjunto un servicio publico, esta forma de organizacion esta
dispuesta en el articulo 97 de la ley 489 y en el articulo 461 del Codigo de
Comercio.

e) Entidades privadas con animo de lucro: de acuerdo al articulo 355 de la
constituciéon politica: “El Gobierno, en los niveles nacional, departamental,
distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos presupuestos,
celebrar contratos con entidades privadas sin &nimo de lucro y de
reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de
interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de
Desarrollo. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia”, de esa manera a
través de la ley 489 de 1998 en su articulo 96 autorizo otras formas de
gestién mixta de los servicios publicos mediante figuras organizativas como
las corporaciones o las asociaciones y fundaciones de participacion mixta,
dispone dicho texto:

Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo
podran, con la observancia de los principios sefalados en el articulo 209 de la
Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la
celebracion de convenios de asociacion o la creacidon de personas juridicas, para
el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los cometidos y funciones
que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebraran de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos
se determinard con precision su objeto, término, obligaciones de las partes,

aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.
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Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas
sin &nimo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones previstas en el Cadigo
Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona

juridica se dispondra sobre los siguientes aspectos:

- Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los
objetivos, funciones y controles propios de las entidades publicas participantes;

- Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su naturaleza
y forma de pago, con sujecion a las disposiciones presupuestales y fiscales, para
el caso de las publicas;

- La participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento
de la entidad,;

- La integracién de los 6rganos de direccion y administracion, en los cuales deben
participar representantes de las entidades publicas y de los particulares;

- La duracién de la asociacion y las causales de disolucion.*®®

2.1.2 Caracteristicas de los Servicios Publicos Domiciliarios

Es fundamental resaltar que la carta politica identifica dentro del grupo de los
servicios publicos a los servicios publicos domiciliarios a los cuales hace una
referencia especial®®’ que podemos explicar con base a lo manifestado por la
corte constitucional en sentencia C 066 de 1997: “Son los servicios publicos
domiciliarios, entendidos como una especie del género servicio publico, que
pretende satisfacer las necesidades mas béasicas de los asociados, ocupando un

alto nivel de importancia dentro de las tareas y objetivos que componen la gestidon

1% YOUNES MORENO, Diego. Curso de derecho administrativo. Servicios publicos y servicios

publicos domiciliarios. 8 ed. Bogota D.C.: Temis, 2005. 833 p.

¥"COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 366 y 367.
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estatal, al punto de convertirse en una de sus razones fundamentales”*®®. Los
servicios publicos domiciliarios adquieren especial relevancia por cuanto como
bien sostiene la corte son los servicios que procuran satisfacer las necesidades
mas basicas de los asociados, ocasionando que el incumplimiento o el inadecuado
cumplimiento de su prestacion pueda poner en peligro derechos fundamentales de
la poblacién, lo cual hace que estos sean considerados parametro para analizar si
el Estado esta dando cumplimiento a sus fines, procurando a su poblacién las
condiciones basicas requeridas para el disfrute de los derechos y libertades

promoviendo condiciones efectivas de igualdad.

El servicio publico domiciliario es reconocido desde la carta politica por ser uno de
los servicios publicos con mayor trascendencia ya que hace referencia a la
satisfaccion de las necesidades basicas de la poblacion logrando que con su
prestacion se dé cumplimiento a los fines del Estado Social de Derecho
procurando un mayor bienestar social y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién®®®, es por esta razén que el constituyente hizo mencién explicita a los
servicios publicos domiciliarios, plasmando al respecto que es deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional,
resaltando que podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares reservando siempre la regulacion, el

control y la vigilancia de dichos servicios al Estado™*

, razon por la cual determina
que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios tendra la funcion de
control, inspeccion y vigilancia de las entidades que presten servicios publicos

domiciliarios®®?.

188 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-066 (11, febrero, 1997). MP: Fabio Morén Diaz.
189 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 366.

1% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 365.
191 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 370.
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En cuanto a la definicion de servicios publicos domiciliarios, el profesor CARLOS

ALBERTO ATEHORTUA senala que “son servicios publicos domiciliarios aquellos

cuyas prestaciones o recursos son disfrutados desde su domicilio por los usuarios.

Ademas, se prestan a través de redes fisicas o humanas y satisfacen necesidades

esenciales, calificadas de esta manera por el legislador.*®

Asi mismo, de acuerdo a la corte constitucional en su fallo T- 578 de 1992 califico

de domiciliario a todo aquel servicio publico que cumpliera con los siguientes

elementos:

Que el servicio se reciba en el domicilio (puede ser el lugar donde se
habita o se trabaja, es decir, en términos mas genéricos y amplios el lugar
donde las personas puedan ser localizadas).

Que se preste mediante la utilizacion de una red fisica o humana.

Que a través de los servicios que se presten se satisfagan necesidades
esenciales de los usuarios que merecen tener una especial proteccion por

parte del Estado.*®®

Ahora bien, toda actividad calificada como servicio publico domiciliario segun

ATEHORTUA RIOS lleva implicito los siguientes efectos juridicos:

Son inherentes a la funcion social del Estado, que debe garantizar su
eficiente prestacion en la totalidad del territorio, en condiciones de
soberania o de interés social, el Estado puede reservarse su prestacion.
Estan sometidos al régimen especial que determine la ley, en especial en lo
relativo a fijacion de competencias y responsabilidades, cobertura, calidad,
financiacion y régimen tarifario. Las tarifas no pueden reducirse al simple
precio econdémico, esto es, a los costos mas la utilidad razonable, ya que
ademas deben incluir un factor de solidaridad y redistribucion de ingresos.
Pueden ser prestados por el Estado en gestiébn directa o indirecta y

también, por las comunidades organizadas o por los particulares.

192

ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Servicios publicos domiciliarios. Proveedores y régimen de

controles. Bogota. Universidad Externado de Colombia, 2006. Pag. 54.
% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 578 de 1992 AVERIGUAR MAGISTRADO
PONENTE.

147



e Laregulacion, el control y la vigilancia estan a cargo del Estado.

e Pueden ser prestados por los municipios cuando las caracteristicas
técnicas econOomicas del servicio y las conveniencias generales lo
permitan y aconsejen.

e Pueden ser objetos de subsidios originados en recursos del presupuesto
de la nacion, de las entidades territoriales y de las entidades
descentralizadas.

Los usuarios tienen una proteccion especial. El control a la gestion empresarial y
la proteccion de los usuarios se le han asignado constitucionalmente a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. ** De acuerdo al
requerimiento realizado en la Constitucién Politica’®, posteriormente se expidié la
Ley 142 de 1994'°° una de las principales leyes que regula el régimen juridico de
los servicios publicos domiciliarios, en la cual se establecié que eran servicios
publicos esenciales los servicios publicos domiciliarios entendidos como servicio
de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas
combustible, telefonia publica basica conmutada y la telefonia movil en el sector
rural, asi mismo, se desarrollaron los requerimientos constitucionales fijando
respecto al régimen de servicios publicos domiciliarios las competencias del
municipio, el departamento y la nacién, las cuales garantizan la intervencion
estatal con el objetivo de cumplimiento de los fines del Estado, permitiendo a su
vez la libertad de empresa la cual faculta a los particulares para prestar servicios
publicos pero sin olvidar que deben atender presupuestos especiales que

permitan garantizar la funcién social por la cual se rigen los servicios publicos.

19 ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Servicios publicos domiciliarios. Proveedores y régimen de

controles. Bogota. Universidad Externado de Colombia, 2006. Pag. 55.

1% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 367. La ley fijara las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura,
calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra en cuenta ademas de los criterios de
costos, los de solidaridad y redistribucién de ingresos. (...) La ley determinard las entidades
competentes para fijar las tarifas.

1% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 142. (11, julio, 1994). Diario Oficial Diario Oficial No.
41.433. Esta ley ha sido objeto de modificaciones, principalmente introducidas por las Leyes 286
de 1996, 632 de 2000 y 689 de 2001.

148



Si bien es cierto se han dado definiciones por parte de alguno doctrinantes,
también es cierto que no existe una definicion de servicio publico domiciliario
dada por la ley o por la constitucion, frente a lo anterior tan solo es posible acceder
a la enumeracion taxativa dispuesta en la ley acerca de cuales son servicios

publicos domiciliarios y su respectiva definicion de la siguiente manera:

A. Servicio publico domiciliario de acueducto. Llamado también servicio
publico domiciliario de agua potable. Es la distribucibn municipal de agua apta
para el consumo humano, incluida su conexion y medicion. También se aplicara
esta Ley a las actividades complementarias tales como captacién de agua y su

procesamiento, tratamiento, almacenamiento, conduccion y transporte.

B. Servicio publico domiciliario de alcantarillado. Es la recoleccion municipal
de residuos, principalmente liquidos, por medio de tuberias y conductos. También
se aplicara esta Ley a las actividades complementarias de transporte, tratamiento

y disposicion final de tales residuos.

C. Servicio publico de aseo: Es el servicio de recolecciéon municipal de residuos,
principalmente sdlidos. También se aplicara esta ley a las actividades
complementarias de transporte, tratamiento, aprovechamiento y disposicién final
de tales residuos.

Igualmente incluye, entre otras, las actividades complementarias de corte de
césped y poda de arboles ubicados en las vias y areas publicas; de lavado de

estas areas, transferencia, tratamiento y aprovechamiento.

D. Servicio publico domiciliario de energia eléctrica. Es el transporte de
energia eléctrica desde las redes regionales de transmision hasta el domicilio del
usuario final, incluida su conexién y medicion. También se aplicara esta Ley a las
actividades complementarias de generacion, de comercializacién, de

transformacion, interconexion y transmision.
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F.Servicio publico domiciliario de telefonia publica basica conmutada: Es el
servicio basico de telecomunicaciones, uno de cuyos objetos es la transmision
conmutada de voz a través de la red telefébnica conmutada con acceso
generalizado al publico, en un mismo municipio. También se aplicara esta Ley a la
actividad complementaria de telefonia movil rural y al servicio de larga distancia
nacional e internacional. Exceptuase la telefonia movil celular, la cual se regira, en
todos sus aspectos por la Ley 37 de 1993 y sus decretos reglamentarios o las

normas que los modifiquen, complementen o sustituyen.

F. Servicio publico de larga distancia nacional e internacional: Es el servicio
publico de telefonia basica conmutada que se presta entre localidades del territorio

nacional o entre estas en conexién con el exterior.

G. Servicio publico domiciliario de gas combustible: Es el conjunto de
actividades ordenadas a la distribucién de gas combustible, por tuberia u otro
medio, desde un sitio de acopio de grandes volimenes o desde un gasoducto
central hasta la instalacion de un consumidor final, incluyendo su conexion y
medicion. También se aplicara esta Ley a las actividades complementarias de
comercializaciéon desde la produccion y transporte de gas por un gasoducto
principal, o por otros medios, desde el sitio de generacion hasta aquel en donde se

conecte a una red secundaria.*®’

En cuanto a la intervencion estatal, ésta estd fundamentada en los articulos 334,
336 y 365 a 370 constitucionales persigue los siguientes fines consagrados en el
articulo 2 de la ley 142 de 1994:

97 AYALA CALDAS, Jorge Enrique. Aplicacion del derecho administrativo en Colombia. Los

servicios publico domiciliarios. Bogoté D.C.: Ediciones Doctrina y Ley, 2002. 1204 p.
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Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicion
final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios.
Ampliacion permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen
la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios.

Atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de
agua potable y saneamiento basico.

Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando
existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o
econdmico que asi lo exijan.

Prestacion eficiente.

Libertad de competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante.
Obtencién de economias de escala comprobables.

Mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su
participacion en la gestion y fiscalizacion de su prestacion.

Establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos

ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad.

Los instrumentos de intervencion estatal, son aquellas atribuciones y funciones

asignadas a las autoridades, entidades y organismos de que trata la ley 142

relativas a las siguientes materias:

1.
2.
3.

© N o g

Promocién y apoyo a personas que presten los servicios publicos.

Gestidn y obtencion de recursos para la prestacion de servicios.

Regulacion de la prestacion de los servicios publicos teniendo en cuenta las
caracteristicas de cada region; fijacibn de metas de eficiencia, cobertura y
calidad, evaluacién de las mismas, y definicion del régimen tarifario.

Control y vigilancia de la observancia de las normas y de los planes y
programas sobre la materia.

Organizacion de sistemas de informacion, capacitacion y asistencia técnica.
Proteccion de los recursos naturales.

Otorgamiento de subsidios a las personas de menores ingresos.

Estimulo a la inversion de los particulares en los servicios publicos.
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9. Respecto del principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista
ninguna practica discriminatoria en la prestacion de los servicios.
Igualmente todas las decisiones de las autoridades en materia de servicios
publicos deben fundarse en los motivos que determina la Ley; y los motivos que
invoquen deben ser comprobables.
De lo anterior se puede apreciar que la ley 142 de 1994 recoge los principios
universalmente aceptados en relacién con el servicio publico, tales como el de
continuidad, adaptabilidad o mutabilidad, neutralidad, igualdad frente al servicio y
obligacion del Estado de asegurar su prestacion.*®®
Por su parte y en cuanto a la vigilancia del Estado en los servicios publicos y en
aras de la defensa de los principios, la ley 142 previ6 las citadas comisiones y a la
superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, siendo el presidente de la
republica el encargado de sefalar las politicas generales de administracion y
control de la eficiencia de los servicios publicos domiciliarios en virtud del articulo
370 de la Constitucion Politica.
La ley prevé las siguientes comisiones de regulacion:
e Comision de Regulacién de agua potable y saneamiento basico, adscrita al
Ministerio de Desarrollo Econémico.
e Comision de Regulacion de energia y gas combustible, adscrita al
Ministerio de Minas y Energia
e Comision de Regulacion de telecomunicaciones, adscrita al Ministerio de
Comunicaciones.
A su turno La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, es un
organismo de caracter técnico, adscrito al Departamento Nacional de Planeacion,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonial. El superintendente
obrara con plena autonomia al cumplir las funciones que se deriven de la
Constitucion y la Ley, actuara con independencia de las comisiones y con la

inmediata colaboracibn de los superintendentes delegados, tanto el

1% YOUNES MORENO, Diego. Curso de derecho administrativo. Servicios publicos y servicios

publicos domiciliarios. 8 ed. Bogota D.C.: Temis, 2005. 833 p.
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superintendente como los delegados seran de libre nombramiento y remocién del

presidente de la republica.

2.1.2.1 Competencia de los servicios publicos domiciliarios

A. Municipios: de acuerdo al articulo 311 de la Constitucion Politica, son
funciones de los municipios:

e Asegurar que se preste a sus habitantes, eficientemente, todo los servicios
domiciliarios. Por empresas de servicios publicos, ya sean oficiales,
privadas o mistas o en forma directa por el mismo municipio.}

e Asegurar la participacion de los usuarios en la gestion vy fiscalizacion de los
operadores de servicios publicos domiciliarios en el municipio.

e Disponer que se otorguen subsidios a los usuarios de mejores ingresos,
con cargo al presupuesto del municipio.

e Estratificar los inmuebles residenciales

e Establecer una nomenclatura alfanumérica precisa, con el fin de
individualizar cada inmueble al que se suministren servicios.

e Apoyar con inversiones, principalmente a las empresas de servicios
publicos domiciliarios promovidas por la Nacién y los departamentos.

De acuerdo a la ley 60 de 1993 a los municipios les corresponde promover y
fomentar la participacion de las entidades privadas, comunitarias y sin animo de
lucro en la prestacion de los servicios municipales, celebrando contrato con ellas.
B. Departamentos: las funciones de los departamentos son de coordinacion,
apoyo y complementariedad de los municipios, sujetas a las disposiciones
expedidas por las asambleas departamentales y que comprenden:

e Asegurar la prestacion en el respectivo departamento de las actividades de
transmision de energia eléctrica, bien sea por empresas oficiales, privadas

0 mixtas.
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Suministrar apoyo financiero, técnico y administrativo a las empresas de
servicios publicos domiciliarios que operen el departamento o a los
municipios que sean operadores directos y a las empresas organizadas en
las cuales haya participacion de la Nacion o del departamento.

Organizar sistemas de coordinacion de las entidades prestadoras de estos
servicios, y cuando técnica y econémicamente sea aconsejable, promover
las asociaciones de municipios para la prestacién de servicios y la

celebraciéon de convenios interadministrativos con el mismo fin.

C. Nacion: respecto a la prestacion de servicios publicos domiciliarios las

funciones de la nacion son las siguientes:

En forma privativa, la planificacion, la asignacién, la gestion y el control de
uso tanto del espectro electromagnético como del gas combustible, este
altimo por medio de empresas oficiales, mixtas o privadas.

Asegurar que se realicen en el pais, por empresas oficiales, privadas o
mixtas, las actividades de generacion e interconexion a las redes
nacionales de energia eléctrica, la interconexion a la red publica de
telecomunicaciones y las actividades de construccion, comercializacion y
operacion de gasoductos y de redes para otros servicios que surjan por el
desarrollo tecnolégico y que requieran redes de interconexion, segun
concepto previo del Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social,
CONPES.

Suministrar apoyo financiero, técnico y administrativo a las empresas de
servicios publicos, a los municipios que sean operadores directos y a las
empresas organizadas en las cuales exista participaciéon de la Nacion o de
los departamentos y a las empresas cuyo capital pertenezca
mayoritariamente a una 0 varias cooperativas 0 empresas asociativas de
naturaleza cooperativa.

Procurar por la proteccion, la conservacion y la recuperacion de los

recursos naturales o ambientales que se utilicen en la generacion,
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produccioén, transporte y disposicion final de los servicios publicos
domiciliarios.

e Excepcionalmente, puede prestar directamente los servicios publicos
domiciliarios, cuando los departamentos y los municipios no tengan la

capacidad suficiente*

2.2 EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS Y SU REGIMEN
CONTRACTUAL

2.2.1. Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios

Si bien es cierto de acuerdo al articulo 367 de la Constitucion Politica los servicios
publicos domiciliarios se prestardn directamente por cada municipio cuando las
caracteristicas técnicas y econdémicas del servicio y las conveniencias generales lo
permitan y aconsejen, y los departamentos cumpliran funciones de apoyo y
coordinacion, vale traer a colacion que la prestacion de servicios publicos por
parte del Estado ha disminuido permitiendo la entrada a los particulares en la
operacion de servicios publicos domiciliarios, esto en razén a la propuestas de
descentralizacion y de privatizacion como al logro de mayores grados de calidad
y eficiencia.

La constitucion Politica establece en su articulo 365 2%

establece que podrén
prestar los servicios publicos, el estado directa o indirectamente, las comunidades

organizadas o los particulares, a este respecto la corte constitucional manifesto:

199 AYALA CALDAS, Jorge Enrique. Aplicacion del derecho administrativo en Colombia. Los

servicios publico domiciliarios. Bogoté D.C.: Ediciones Doctrina y Ley, 2002. 1204 p.

2% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991. Capitulo 5. ARTICULO 365. 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. Si por
razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas
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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”, la Corte entiende que el
constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman la
prestacion de los servicios publicos tendran no sélo un régimen juridico
especial, sino también una naturaleza juridica especial; esta particular
naturaleza y reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la
necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida por la
misma Carta como objetivo de la adecuada prestacion de los servicios
publicos. De lo anterior se desprende que cuando el Estado asume
directamente o participa con los particulares en dicho cometido, las
entidades que surgen para esos efectos también se revisten de ese
caracter especial y quedan sujetas a la reglamentacion juridica
particularmente disefiada para la prestacion adecuada de los servicios
publicos. Otro tanto sucede cuando los particulares asumen la prestacién
de servicios publicos. Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o
mixtas cuyo objeto social sea la prestacion de los servicios en comento,
antes que sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades
publicas o sociedades de caracter privado, vienen a ser entidades de
naturaleza especial, para responder asi a este interés constitucional de
someter esta actividad de interés social a un régimen juridico también

especial.?**

De lo anterior podemos evidenciar que independientemente del tipo de entidad
gue preste el servicio publico y de su naturaleza esta pertenecera a un régimen
juridico especial, en razén a la relevancia y exclusividad de su actividad como es
la prestacion de los servicios publicos como materializacion de la finalidad social

del Estado, por lo cual se regira por las normas especiales que regulen la materia.

actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las

ersonas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-736. 19 de septiembre del 2007. MP: Dr. Marco

Gerardo Monroy Cabra.
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2.2.1.1 Modos de gestion o prestacion

De acuerdo a lo anterior y a lo dispuesto por la Ley 142 de 1994, los servicios

publicos domiciliarios pueden ser prestados por parte de:

A.
B.

E.

Las empresas de servicios publicos.

Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o
como consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y
servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos.

Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su
administracion central, la prestacion de los servicios publicos.

Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios
publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas 0 zonas
urbanas especificas.

Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional.?%?

De acuerdo a AYALA CALDAS y a lo dispuesto en la Ley 142, los operadores de

los servicios publicos domiciliarios pueden ser:

A. Empresas de servicios publicos: con una caracteristica especial, son

monopolios naturales justificando dicha posicion en la tecnologia de
produccién o el acceso a los insumos se caracteriza porque quien primero
entre al mercado adquiere ventajas que excluyen de una vez el surgimiento
de competidores, los principales operadores de los servicios publicos
domiciliarios son las denominadas Empresas de Servicios Publicos E.S.P.,
gue son personas cuya esencia es comercial, por cuanto su constitucion se
hace forma de sociedad mercantil, con animo de lucro, actian en un
régimen de libertad de empresa y su capital esta representado por

acciones.

292 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 142. (11, julio, 1994). Diario Oficial Diario Oficial No.
41.433. Esta ley ha sido objeto de modificaciones, principalmente introducidas por las Leyes 286
de 1996, 632 de 2000 y 689 de 2001. Articulo 14. #5,6y 7.
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B. Operadores marginales: son las personas naturales o juridicas que
utilizando recursos propios y técnicamente aceptados por la normatividad
vigente para cada servicio, produce bienes o servicios propios del objeto de
las empresas de servicios publicos para si misma o para una clientela
compuesta exclusivamente por quienes tienen vinculacion econdmica
directa con ella o con sus socios 0 miembros o como subproducto de otra
actividad principal. Estan bajo el imperio de la Ley 142 pero no se les exige
gue se constituyan como Empresas de Servicios Publicos E.S.P. a menos
que la comisién de regulacién se lo exija.

C. Los municipios: los municipios son prestadores de servicios publicos
domiciliarios cuando las caracteristicas técnicas y econOmicas y las
conveniencias generales lo permitan y aconsejen, de mismo modo es una
prestacion subsidiaria si se quiere porque ella solo se prestara cuando los
particulares o personas privadas no estan interesados en su prestacion, o
no lo puedan prestar; o cuando después de estas manifestaciones de los
entes privados se invite publicamente a otras entidades estatales como la
Nacion, el departamento o a otros municipios, y estos igualmente
contesten negativamente a ese ofrecimiento. Cuando, aun habiendo
empresas deseosas de prestar el servicio, haya estudios aprobados por el
Superintendente que demuestren que los costos de prestacion directa para
el municipio serian inferiores a los de empresas interesadas, y que la
calidad y atencion para el usuario serian, por lo menos, iguales a las que
tales empresas podrian ofrecer. De esta forma cuando un municipio preste
en forma directa uno o mas servicios publicos e incumpla las normas de
calidad que las Comisiones de Regulacion exijan de modo general, o
suspenda el pago de sus obligaciones, o carezca de contabilidad adecuada
después de dos afios de entrar en vigencia esta Ley o, en fin, viole en
forma grave las obligaciones que ella contiene, el Superintendente, en
defensa de los usuarios y para proteger la salud y bienestar de la

comunidad, ademas de sancionar los alcaldes y administradores, podra
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invitar, previa consulta al comité respectivo, cuando ellos estén
conformados, a una empresa de servicios publicos para que ésta asuma la
prestacion del servicio, e imponer una servidumbre sobre los bienes
municipales necesarios, para que ésta pueda operar.?®

D. Organizaciones con autorizacion especial: estos operadores solo
pueden funcionar en los municipios que hayan sido reconocidos como
menores en su zonas rurales por la ley o por la Comisién de regulacion,
para compensar sus condiciones de subdesarrollo o infra desarrollo, o
cuando haya carencia de determinados servicios publicos domiciliarios; por
ello son tratados en forma privilegiada, este privilegio se extiende a los
organismos que se encarguen de las prestacion de estos servicios en
algunas zonas o0 areas urbanas especificas, tan solo se les exige un
documento privado conforme a la normas comerciales, que las convierta en
sociedad mercantil.

E. Las empresas industriales y comerciales del Estado: las entidades
oficiales y publicas que hayan venido suministrando el servicio deben
convertirse a este tipo de empresa, de lo contrario tendrdn que
transformarse en una entidad societaria por acciones. El propésito es lograr

autonomia administrativa, financiera y presupuestal de estas empresas.***

Mas exactamente y en lo que respecta exclusivamente con las EMPRESAS
PUBLICAS, como aquellas que presentan como rasgos comunes la finalidad
(intervencion, accién sobre el conjunto del economia o sobre sectores especificos),
el objeto (desarrollo de actividades industriales y comerciales), el régimen
juridico ( reglas del derecho privado, salvo las excepciones legales), la

integracion de su capital ( con recursos del Estado, de manera exclusiva o con

%3 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 142. (11, julio, 1994). Diario Oficial Diario Oficial No.
41.433. Esta ley ha sido objeto de modificaciones, principalmente introducidas por las Leyes 286
de 1996, 632 de 2000 y 689 de 2001. Articulo 14. #5,6y 7.

24 AYALA CALDAS, Jorge Enrique. Aplicacion del derecho administrativo en Colombia. Los
servicios publico domiciliarios. Bogoté D.C.: Ediciones Doctrina y Ley, 2002. 1204 p.
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concurrencia de aportes particulares) y finalmente, la injerencia predominante y
decisiva del Estado en la gestion, mediante accién directa, interna o a través de
mecanismos externos de control.

En la categoria de Empresas Publicas se incluyen las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades de capital publico o entre entidades
publicas y las sociedades de economia mixta.

De acuerdo a AYALA CALDAS el concepto de empresa publica, en el derecho
colombiano, es de formacibn mas doctrinaria que legal. Las mismas deben
consultar y cumplir criterios de juridicidad, eficiencia y eficacia para el logro de sus
objetivos y metas. Las empresas de servicios publicos en Colombia tienen a su
cargo Unica y exclusivamente la gestion de servicios publicos domiciliarios.?°>En
atencién a este punto es trascendente resaltar los comentarios que al respecto de
esta ley y al respecto del régimen juridico de los servicios publicos hace ARANGO
FRANCO?®, cuando identifica que la ley 142 de 1994, distingue tres clases de

empresas prestadoras de los servicios publicos que ella regula:

14.5. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL. Es aquella en cuyo
capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades

descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo
capital la Nacién, las entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al
50%.

14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo

capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas

2% |pid., p. 1115.
2% ARANGO FRANCO, Jorge Ledn. Derecho Administrativo: estructura de la administracion
publica. Medellin: Biblioteca Juridica Dike, 2013. pp. 160-161.
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de convenios internacionales que deseen someterse integramente para

estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares.?®’

De acuerdo a lo comentado por VIDAL PERDOMO?® existen principalmente tres
formas de organizacién encargadas de la atencion de los servicios publicos, el
establecimiento publico, la empresa estatal o la sociedad de economia mixta, los
cuales se diferencian entre si atendiendo un criterio especial de necesidades,
siendo el primero de ellos el encargado de las funciones que implican autoridad y
que han sido tradicionalmente monopolios del estado, la segunda forma, es
utilizada para las actividades que bien pudieran estar a cargo de los particulares, o
gue lo estan parcialmente y que son generalmente de indole industrial y comercial
0 que puedan manejarse con ese criterio, pero en las cuales el capital privado
participa en una minima medida influenciado también por el interés que tiene el
estado de participar en la gestion de estas actividades especialmente para
disminuir el costo de prestacion al publico y poner dichos servicios a disposicion
de toda la poblacién, la tercer forma de organizacion atiende la misma actividad de
la anterior, pero en la cual existe una participacion ciudadana en la financiacion de
las organizaciones prestadoras enmarcada en la figura de sociedad anénima.

En el mismo sentido con respecto a la naturaleza de estas empresas se expresa
gue son, sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribuciéon de gas combustibles y otros servicios previstos en normas especiales,

4 209

como bien lo define la ley 142 de 199 , 0 realizar una o varias de las

actividades complementarias al servicio publico.

2" CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 142. (11, julio, 1994). Diario Oficial Diario Oficial No.
41.433. Esta ley ha sido objeto de modificaciones, principalmente introducidas por las Leyes 286
de 1996, 632 de 2000 y 689 de 2001. Articulo 14. #5,6y 7.

298 \IDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 12. edicion. Bogota. Legis. 2004. p 346.

%9 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 17, 18 y 1°.
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El objeto de las empresas prestadoras de servicios publicos no sera limitado toda
vez que cumplan eficientemente con la prestacion del servicio o realizacion de su
objeto, sin embargo la empresa que tenga diversos objetos debera llevar

contabilidad separada para cada uno de los servicios que preste.

Es relevante mencionar la aclaracion o excepcion a las tres formas de empresas
prestadoras de servicios publicos ya mencionadas que se encuentra en el
paragrafo 1° del articulo 17 de la ley 142 de 1994, cuando declara que las
entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos
propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberan
adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado, pero obedeceran
mientras presten servicios publicos al régimen juridico especial establecido para

su prestacion.

2.2.1.2 Régimen juridico de las empresas prestadoras de servicios publicos

domiciliarios.

Las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios se rigen por el

régimen juridico plasmado en el articulo 19 la ley 142 de 1994%'°, en este sentido:
El nombre de la empresa debera ser seguido por las palabras "empresa de
servicios publicos" o de las letras "E.S.P." y su duracion podra ser
indefinida. Al momento de su constitucién los socios acordaran libremente
la parte del capital autorizado que se suscribe, la parte del valor de las
acciones que deba pagarse en el momento de la suscripcién y la del plazo
para el pago de la parte que salga a deberse cuyo estado o avances deben

reflejarse en los estados financieros.

19 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 19.
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“Los aportes de capital podran pertenecer a inversionistas nacionales o
extranjeros, le capital de la empresa se dividira en acciones de igual valor
gue se representaran en titulos negociables. En las asambleas, los socios
podran emitir tantos votos como correspondan a sus acciones; pero todas
las decisiones requieren el voto favorable de un namero plural de socios.
En todo caso, la empresa no podra constituirse ni funcionar con menos de

cinco accionistas.

En cuanto al &mbito territorial de operacion, las empresas de servicios
publicos “pueden operar en igualdad de condiciones en cualquier parte
del pais, con sujecion a las reglas que rijan en el territorio del
correspondiente departamento o municipio.” También pueden desarrollar
su objeto en el exterior sin necesidad de permiso adicional de las
autoridades colombianas.

Con el fin de facilitar el control, inspeccién y vigilancia de las empresas
de servicios publicos, las actas de sus asambleas se deben conservar y
se enviara copia de ellas y de los balances y estados de pérdidas y
ganancias a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
También sera necesario remitir dichos documentos a la entidad publica
gue tenga la competencia por la prestacion del servicio o a la comisién de

regulacién cuando alguna de ellas o un socio lo soliciten.”™*

La empresa no se disolverd sino por las causales previstas en los
numerales 1y 2 del articulo 457 del Cédigo de Comercio, 0 en el evento
de gue todas las acciones suscritas lleguen a pertenecer a un accionista,

en caso de disolucion deben realizar todas las acciones tendientes para

21 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-736. 19 de septiembre del 2007. MP: Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

163



la no interrupcién de la prestacion del servicio y deberan informan a la

Superintendencia de Servicios Publicos.

Las empresas prestadoras de servicios publicos requeriran para funcionar y
prestar el servicio publico para el cual se constituyeron cumplir diferentes
requisitos que obedeceran a cada servicio publico o las actividades especificas
gue realicen de acuerdo a lo manifestado en los articulos 25 y 26 de la ley 142 de
1994%'?, en este sentido, las empresas que pretendan usar las aguas y el espectro
electromagnético en la prestacion de servicios publicos deberan suscribir contrato
de concesion u obtener licencia de las autoridades competentes. También
deberan obtener los permisos ambientales y sanitarios que la indole misma de sus
actividades haga necesarios, para garantizar la proteccion del medio ambiente,
siendo obligacibn de quienes presten servicios publicos, invertir en el
mantenimiento y recuperacion del bien publico explotado, a través de contratos de

concesion.

Igualmente deberan solicitar ante el municipio los permisos que requieran para la
instalaciébn de redes y la provisibon de los bienes y servicios que estas
proporcionen, en la parte subterraneo de las vias, puentes, ejidos, andenes y otros
bienes de uso publico en funcion de la prestacion de servicios publicos, los cuales
deberan ser otorgados por las autoridades municipales cuando estén acorde a las
normas generales sobre la planeacion urbana, la circulacion y el transito, el uso
del espacio publico, y la seguridad y tranquilidad ciudadanas; en todo caso las
autoridades pueden exigirles garantias adecuadas a los riesgos que creen pues
las empresas son responsables por todos los dafios y perjuicios que causen por la

deficiente construccion u operacion de sus redes.

12 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 25 y 26.
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Acudiendo al analisis sobre el régimen juridico aplicable a las sociedades
prestadoras de servicios publicos realizado por la corte constitucional®*® tenemos
que para esta es indiferente que dichas sociedades sean publicas, privadas o
mixtas ya que cuando su objeto es la prestacion de servicios publicos domiciliarios
antes de ser sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades publicas
0 sociedades de caracter privado, seradn entidades de naturaleza especial, calidad
que atiende a su objeto el cual les obliga a cumplir la regulacién especial
dispuesta para la prestacion adecuada de los servicios publicos domiciliarios,
atendiendo este caracter especial a la funciébn social desarrollada con su
prestacion que como se consagra constitucionalmente constituye finalidad social
del Estado.

Tenemos entonces que existen empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios publicas u oficiales, de economia mixta y privadas, de las cuales no
es relevante destacar si son completamente publicas, privadas o de economia
mixta si fusionan los dos regimenes anteriores ya que como lo menciona la corte
estas empresas funcionan con un régimen especial que procura controlar y vigilar
la adecuada prestacion del servicio publico cumpliendo efectivamente con su
funcion social, atendiendo la normatividad especifica que regule la materia; por
tanto lo que adquiere relevancia después de conocer las clases de empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios y de identificar que dichas
empresas no tienen un régimen juridico en atencion a la calidad del capital que las
constituye es decir, las empresas constituidas con la mayoria o la totalidad de
capital publico se regirian por un régimen juridico publico o que las empresas cuyo
capital pertenezca mayoritariamente a los particulares responderia a un régimen
juridico privado, sino independiente a la calidad correspondiente a su constitucion
atienden a un régimen juridico especial aplicable a todas las clases de empresas

en cuanto realicen la funcién de prestar servicios publicos, seran cobijadas

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-736 (19, septiembre, 2007) MP: Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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entonces por la regulacion legal expedida en relacion con el desarrollo de esta
funcion; es identificar cual es el régimen juridico que aplican dichas empresas en
los actos que expiden o aun mas relevante pero siguiendo la misma linea, cual es
el régimen juridico que aplican dichas empresas en su actividad contractual;
atenderd entonces en este caso a la definicion puablica, privada o mixta de la
empresa o al régimen especial y general que las cobije a todas no en razén a su
naturaleza publica, privada o mixta sino en atencion al objeto que desarrollan, la

prestacion de servicios publicos domiciliarios.

En ocasién de lograr la aplicaciébn de un régimen juridico mas garantista en la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios que promueva el cumplimiento de
la funcidn social para la cual fueron instituidos y por tanto el cumplimiento de los
fines del Estado, el legislador fortalecié su sistema juridico en general al igual que
su normatividad en la gestion contractual al incluir un mayor nimero de principios
los cuales deben acatar dichas entidades en desarrollo de su actividad contractual
cuando con la ley 1150 de 2007, incluye ademéas de los principios generales
consagrados en la ley 142 de 1994 que ya se encontraban vigentes, los principios
constitucionales de la funcién administrativa®*, igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, y los principios de la gestion

fiscal?®

, eficiencia, economia, equidad y la valoracion de los costos ambientales.

Desde la normatividad constitucional se busco la coordinacién de las entidades
prestadoras de servicios publicos que tuvieran actividades similares, aunque en la
realidad dicho mandato no ha sido completamente acatado pues dichas entidades

han dado primacia a su autonomia de funcionamiento rehusandose a trabajar

1% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 209. La funcién administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacion y la desconcentracién de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar
sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica,
en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley.

215 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 267.
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armonicamente ocasionando un panorama en el cual un mismo servicio es
atendido por diferentes entidades, sin ninguna articulacion entre ellas ocasionando
un aumento correlativo en los costos®'® y perjudicando de esta manera a la

poblacién objeto de dicho servicio publico.

2.2.2 Régimen Contractual de las Empresas de Servicios Publicos

Domiciliarios

El régimen juridico aplicable a las empresas prestadoras de servicios publicos fue
designado segun el articulo 365 constitucional para ser regulado legalmente, por
lo tanto el legislador profirié la ley 142 de 1994, ley 143 de 1994, ley 689 de 2001y
ley 632 de 2000, en las cuales reglamento el régimen juridico aplicable a los

servicios publicos domiciliarios.

De acuerdo a lo anterior nos adentraremos en el estudio del régimen juridico
contractual de los servicios publicos domiciliarios con base en la normatividad
anteriormente mencionada, no sin antes advertir que cualquier vacio legal debera
llenarse con las disposiciones del codigo civil y codigo de comercio que sean
consecuentes de acuerdo con lo plasmado en el articulol32 de la ley 142 de
1994 217

Asi mismo la siguiente regulacién del régimen de contratacién en las empresas

prestadoras de servicios publicos deberd interpretarse de acuerdo con los

216 yIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 12. edicion. Bogota. Legis. 2004. p 347-348.
?" CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 132. Régimen legal del contrato de servicios publicos. El contrato de servicios publicos se
regira por lo dispuesto en esta Ley, por las condiciones especiales que se pacten con los usuarios,
por las condiciones uniformes que sefialen las empresas de servicios publicos, y por las normas
del Cdédigo de Comercio y del Cadigo Civil.

Cuando haya conflicto entre las condiciones uniformes y las condiciones especiales, se preferiran
éstas. Al definir los efectos fiscales del contrato de servicios publicos, se tendrd en cuenta que, a
pesar de tener condiciones uniformes, resulta celebrado con cada usuario en particular.
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principios generales aplicables al régimen juridico de servicios publicos
domiciliarios retratados en el titulo preliminar de la ley 142 de 1994 y los principios
del articulo 30 de dicha ley, procurando un desempefio que garantice en la mayor
medida posible la libre competencia, la continuidad y calidad en la prestacion de

los servicios y que impida los abusos de la posicidon dominante.

En este sentido con respecto al régimen de la contratacion de los servicios
publicos se manifiesta la ley 142 de 1994 en su articulo 31, el cual fue modificado

por el articulo 3 de la ley 689 de 2001, expresando que:

Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones
del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, salvo en

lo que la presente ley disponga otra cosa.?*®

Del articulo anterior obtenemos el pronunciamiento legal segun el cual los
contratos que celebren las entidades estatales que prestan servicios publicos no
se rigen por el estatuto general de contratacion, de acuerdo a la naturaleza de
régimen especial y excepcional que constituyen los servicios publicos
domiciliarios, sino que se regiran por el derecho privado como se establece en el
articulo 32 de la ley 142 de 1994%*° para todos los actos que realicen las empresas

prestadoras de servicios publicos, teniendo esta como la regla de general

18 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos

domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 31.

1 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 32. Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo
contrario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean
socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regirdn exclusivamente por las reglas del
derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades publicas sean
parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social, ni a la
naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.
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aplicacion para sus actos ya que se advierte que se aplicara una normatividad
diferente al derecho privado exclusivamente cuando la ley expresamente haya

realizado tal salvedad.

Encontrando que expresamente la ley consagra algunas excepciones, para las
cuales se establece que en dichos contratos o actividades no regird el derecho
privado, sino que les es aplicable el estatuto general de contratacion de la
administracion publica y en este sentido las controversias que por estas suscitan

se llevaran ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, estas son:

e Contratos de concesion para el uso de recursos naturales o del medio
ambiente.?®

e Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de
servicios publicos con el objeto de que estas Ultimas asuman la prestacion
de uno o de varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en
la prestacién a otra que entre en causal de disolucién o liquidacién, en todo
caso la seleccién siempre debera realizarse previa licitacion publica.?**

 El ejercicio de la regulacion vigilancia y sancién.?” El estado se reservo las
funciones de regulacibn y control, como actividades tipicamente
administrativas, orientadas a preservar el interés publico, prevenir y

sancionar conductas abusivas de la competencia, proteger la competencia

29 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos

domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 39 # 1 y paragrafo.

2L CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Paragrafo del articulo 31.

22 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulos 62-85.
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entre prestadores, promover la conformacién de mercados competitivos y
proteger el interés del consumidor de servicios.?

e Las clausulas exorbitantes.?** Las comisiones de regulacion podran hacer
obligatoria la inclusion de clausulas exorbitantes en ciertos tipos de
contratos. Todo lo dispuesto en dichas clausulas se regira por lo dispuesto
en la ley de contratacion administrativa y estas clausulas estaran sujetas al
control de la jurisdiccién contencioso-administrativa.?*

 Contratacién de &reas de servicio exclusivo.??® Por motivos de interés social
y con el propésito de extender las coberturas de algunos servicios a
personas de bajos ingresos, se podran establecer areas de servicio
exclusivo, las cuales se deben establecer mediante invitacion publica y con
autorizacion previa de la comisién de regulacion respectiva.’

e Facultades especiales para la prestacién de servicios publicos.??®

Quienes
presten servicios publicos, independientemente de la naturaleza juridica y
patrimonial de la empresa, cuentan con una serie de prerrogativas para el
uso del espacio publico, ocupacion temporal de inmuebles, constituir

servidumbres o enajenacién forzosa de bienes necesarios para prestar

22 ARRIETA PADILLA, Carlos Gustavo. Et al. Compilador, ARCINIEGAS, Felipe de Vivero.
Contratacién estatal: Aspectos controversiales: Memorias IV Jornadas de Contratacion Estatal.
Bogotd, Universidad de los Andes, Facultad de derecho, Ediciones Uniandes, 2006. pp. 223.

224 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 31.

2> ARRIETA PADILLA, Carlos Gustavo. Et al. Compilador, ARCINIEGAS, Felipe de Vivero.
Contratacion estatal: Aspectos controversiales: Memorias IV Jornadas de Contratacion Estatal.
Bogot4, Universidad de los Andes, Facultad de derecho, Ediciones Uniandes, 2006. pp. 223.

2> CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 40.

2 ARRIETA PADILLA, Carlos Gustavo. Et al. Compilador, ARCINIEGAS, Felipe de Vivero.
Contratacion estatal: Aspectos controversiales: Memorias IV Jornadas de Contratacion Estatal.
Bogota, Universidad de los Andes, Facultad de derecho, Ediciones Uniandes, 2006. pp. 223.

28 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 33.
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dichos servicios. Se someten al control de la jurisdiccion contencioso

administrativa.??®

Manifestandose la regla general de aplicacion del derecho privado en los demas

contratos que se celebran para la gestion y con ocasion a la prestacion de los

servicios publicos, establecidos en al articulo 36 # 2, 3, 4, 5 y articulo 128 de la ley
142 de 1994:

Contratos de administracion profesional de acciones. Son aquellos
celebrados por las entidades publicas que participan en el capital de
empresas de servicios publicos, para la administracion o disposicion de sus
acciones, aportes o inversiones en ellas, con sociedades fiduciarias,
corporaciones financieras, organismos cooperativos de grado superior de
caracter financiero, o sociedades creadas con el objeto exclusivo de
administrar empresas de servicios publicos.

Contratos de las entidades oficiales para transferir la propiedad o el uso y
goce de los bienes que destina especialmente a prestar los servicios
publicos; o concesiones o similares; o para encomendar a terceros
cualquiera de las actividades que ellas hayan realizado para prestar los
servicios publicos; o para permitir que uno o mas usuarios realicen las
obras necesarias para recibir un servicio que las entidades oficiales estén
prestando; o para recibir de uno o mas usuarios el valor de las obras
necesarias para prestar un servicio que las entidades oficiales estén
prestando; o para pagar con acciones de empresas los bienes o0 servicios
gue reciban.

Contratos en virtud de los cuales dos o mas entidades prestadoras de
servicios publicos o éstas con grandes proveedores o usuarios, regulan el

acceso compartido o de interconexion de bienes indispensables para la

29 ARRIETA, 6p. cit. pp. 224.

171



prestacion de servicios publicos, mediante el pago de remuneracién o peaje
razonable.

Contratos para la extension de la prestacion de un servicio que, en
principio, solo beneficia a una persona, en virtud del cual ésta asume el
costo de las obras respectivas y se obliga a pagar a la empresa el valor
definido por ella, o se obliga a ejecutar independientemente las obras
requeridas conforme al proyecto aprobado por la empresa

Contrato de servicios publicos. Es un contrato uniforme, consensual, en
virtud del cual una empresa de servicios publicos los presta a un usuario a
cambio de un precio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han sido
definidas por ella para ofrecerlas a muchos usuarios no determinados.
Hacen parte del contrato no solo sus estipulaciones escritas, sino todas las
gue la empresa aplica de manera uniforme en la prestacion del servicio.
Existe contrato de servicios publicos aun cuando algunas de las

estipulaciones sean objeto de acuerdo especial con uno o algunos usuarios.

Este dltimo contrato es por regla general el contrato de servicios publicos

domiciliarios, pues es mediante el cual la empresa prestadora del servicio publico

domiciliario suscribe contrato con el usuario y se obliga a prestar el servicio

publico; dicho contrato se caracteriza por ser un:

Contrato de caracter mixto, es decir se rige por el derecho publico y
por el derecho privado. Es publico, en cuanto a las obligaciones y
derechos de orden publico econémico y social establecidos en la ley 142 de
1994 a las partes; y privado, en cuento a la autonomia de la voluntad de las
empresas para establecer las condiciones “uniformes o especiales”, y para
los “usuarios” en cuanto a la autonomia de la voluntad para “contratar o no
los servicios publicos”, asi como por la referencia a los cédigos de

comercio y civil.
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e Contrato consensual, uniforme, de adhesién, bilateral, conmutativo y
oneroso. Es consensual porque no requiere formalidad especial para su
perfeccionamiento. Es uniforme porque las clausulas o condiciones son
idénticas para todos los usuarios. Es de adhesion porque las clausulas o
condiciones contractuales son establecidas de manera unilateral por las
empresas y aceptadas forzosamente y sin reserva por los usuarios. Es
bilateral porque implica la participacién de dos partes, una que ofrece y otra
que demanda el servicio. Es conmutativo porque supone obligaciones
equivalentes entre las partes, la empresa presta el servicio, y el usuario
para un precio. Es oneroso porque el precio es el elemento principal del
contrato, dado que no existe exoneracion ni gratuidad en la prestacion de
los servicios publicos.

e Es un contrato solidario entre el propietario o poseedor del inmueble y
el suscritor o usuario del servicio, aunque esta caracteristica queda
reducida a dos (2) periodos consecutivos de facturacion para los ciclos
bimensuales o (3) periodos para los ciclos mensuales, siempre que la
empresa incumpla la obligacion de suspender el servicio, de acuerdo con lo
establecido en la ley 689 de 2001, articulo 18, que modifico el articulo 130
de la ley 142 de 1994.%%°

Al respecto es importante mencionar que actualmente se estd discutiendo un
proyecto de ley que pretende reformar el régimen tarifario, comercial, contractual,
ambiental y de participacion ciudadana de la ley 142 de 1994 y establecer un
nuevo contrato social de los servicios publicos, el cual en caso de aprobarse
modificaria el contrato de servicios publicos, ya que incorporaria los conceptos de
participacion ciudadana e igualdad juridica entre las partes pretendiendo que las
clausulas leoninas 0 ambiguas sean interpretadas a favor del adherente, asi como

que el juez no presuma legales dichas clausulas, sino que en caso de

% PULIDO SIERRA, Luis Jaime. Servicios publicos domiciliarios, estudio critico del régimen legal,

contractual y de los derechos de los usuarios. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012. pp 118-119.
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controversias contractuales estan sean sometidas a la sana critica; igualmente se

buscaria garantizar el derecho a la propiedad ya que se exigiria en casos de

arrendamiento la autorizacion autentificada del propietario o arrendador para

solicitar nuevas acometidas e independizacién de los servicios publicos.?*

Son igualmente aplicables a todos los anteriores contratos y en general a todos los

contratos que surjan en el desarrollo de la actividad de las empresas prestadoras

de servicios publicos las siguientes clausulas especiales reguladas en el articulo

36 de la ley 142 de 1994, en atencion a la calidad de excepcional o especial de los

contratos celebrados en torno al régimen de los servicios publicos domiciliarios:

Podr& convenirse que la constitucion en mora no requiera pronunciamiento
judicial.

Las donaciones que se hagan a las empresas de servicios publicos no
requieren insinuacion judicial.

A falta de estipulacién de las partes, se entiende que se causan intereses
corrientes a una tasa mensual igual al promedio de las tasas activas del
mercado y por la mora, a una tasa igual a la maxima permitida por la ley
para las obligaciones mercantiles.

Si una de las partes renuncia total o parcialmente, y en forma temporal o
definitiva, a uno de sus derechos contractuales, ello no perjudica a los
demas, y mientras tal renuncia no lesione a la otra parte, no requiere el
consentimiento de ésta, ni formalidad o solemnidad alguna.

La negociacion, celebracion y modificacién de los contratos de garantia que
se celebren para proteger a las empresas de servicios publicos se
someteran a las reglas propias de tales contratos aun si, para otros efectos,

se considera que son parte integrante del contrato que garantizan.

231

PULIDO SIERRA, Luis Jaime. Servicios publicos domiciliarios, estudio critico del régimen legal,

contractual y de los derechos de los usuarios. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012. pp 276-277.
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e Esta prohibido a las instituciones financieras celebrar contratos con
empresas de servicios publicos oficiales para facilitarles recursos, cuando
se encuentren incumpliendo los indicadores de gestion a los que deben
estar sujetas, mientras no acuerden un plan de recuperacion con la

comision encargada de regularlas.

En este mismo sentido son aplicables a ciertos contratos de cualquier empresa de
servicios publicos segun se establece en el inciso segundo del articulo 31 de la ley
142 de 1994, modificado por el articulo 3 de la ley 689 de 2001, al arbitrio de las
comisiones de regulacién en materia de contratacion, la inclusiéon de clausulas

exorbitantes.?*?

Por ultimo es igualmente importante resaltar que en caso de recaer una nulidad
sobre un acto o contrato relacionado con los servicios publicos, dicha nulidad solo
producira efectos hacia el futuro y si en razon a dicha nulidad o la accién
interpuesta se requiere reparar a la persona afectada, la indemnizacion se daréa en
dinero, como una forma de proteger la prestacién del servicio publico a los deméas

usuarios y no afectar la ejecucion de otros contratos.

CAPITULO 3. MATERIALIZACION DE LA SELECCION OBJETIVA EN LA
GESTION CONTRACTUAL DE LAS EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

3.1 SELECCION OBJETIVA EN LA GESTION CONTRACTUAL DE LAS
EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Hasta el momento se ha planteado conforme al modelo de Estado social de

derecho, la importancia de la gestibn contractual como manifestacion y

%2 CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 31 inciso 2.

175



herramienta fundamental para el desarrollo de los fines estatales, asi mismo, la
relevancia de la funcion administrativa y el papel de la misma en la contratacion
administrativa.

Por otro lado, también se explicd el contexto del Estatuto de Contratacion, junto
con las novedades implementadas de acuerdo al modelo econémico y social de la
Carta Politica de 1991, finalmente se presento un esquema e identificacion de las
excepciones presentadas a este estatuto junto con la razon juridica de las mismas,
no sin advertir y dejar claro, que por su naturaleza los principios que del estatuto
se desprenden y por la fuerza normativa propia de los mismos, éstos, no pueden
ser omitidos, ni descartados en toda gestion contractual sea ya de una entidad que
deba aplicar en su totalidad La ley 80 de 1993, 1150 de 2007 y su respectiva
reglamentacion incluyendo el decreto 1510 de 2013, sino que dicha base
principialista aplica de manera inexcusable en regimenes exceptuados, toda vez
que estos pese a su caracter especial, deben cumplir con los fines estatales e
interés general, base y soporte del Estado social de Derecho.

Expuesto lo anterior y de acuerdo al objetivo del presente trabajo, se procedera a
poner de presente lo que se entiende por seleccion objetiva, legal, doctrinal y
jurisprudencialmente, para proceder a realizar un contraste de lo estudiado con lo
dispuesto en los manuales de contratacién de las empresas seleccionadas para
los fines AMB y ESSA.

3.1.1 Principios Aplicables a la Gestion Contractual de las Empresas

Prestadoras de Servicios Publicos Domiciliarios.

Después de abordar el régimen juridico aplicable a las empresas prestadoras de
servicios publicos y las reglas especiales que rigen la contratacién en dicho
régimen atendiendo su caracter excepcional, es pertinente referirnos a los

principios que independiente del régimen juridico aplicable a las empresas
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prestadoras de servicios publicos domiciliarios los cuales deben ser observados

estas y regulan en el término mas amplio su actividad contractual.

Encontrando en este sentido que la ley 1150 de 2007 establecié expresamente los
principios aplicables a la actividad contractual de las entidades no sometidas al
estatuto general de contratacién de la administracion publica o entidades con un
régimen especial o excepcional como lo es el régimen de los servicios publicos

domiciliarios, estableciendo que:

Aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal
especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun
sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades

previsto legalmente para la contratacion estatal®*>.

Estableciendo que la actividad contractual en el régimen de los servicios publicos
domiciliarios en tanto régimen especial, estara orientada por los principios
constitucionales de la funcién administrativa y la gestion fiscal plasmados en los
articulos 209 y 267 respectivamente.

Tenemos entonces segln el articulo 209%* de la Constitucién Politica que son
aplicables a la actividad contractual surgida en desarrollo de los servicios publicos

domiciliarios los principios de la funcion administrativa:

2% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150. Por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y transparencia de la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con recursos publicos.16 de julio del 2007. Art. 13.

2% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 209. La funcién administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno
que se ejercerd en los términos que sefale la ley.
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IGUALDAD
MORALIDAD
EFICACIA
ECONOMIA
CELERIDAD
IMPARCIALIDAD
PUBLICIDAD

Tabla 1. Fuente (Las autoras) Articulo 209 Constitucion Politica

En este mismo sentido tenemos que también seran aplicables a la actividad
contractual del régimen de los servicios publicos en razon de la vigilancia de la
gestion fiscal de acuerdo a los articulos 2672% constitucional y articulo 8% de la
ley 42 de 1993 que es la que regula especificamente el control fiscal y la cual es
aplicable ya que en su articulo 2% revela que son sujetos de control fiscal y por

?%* CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. 1991. Articulo 267.” El control fiscal es una funcién
publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién. ...La
vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer control
osterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.”

% CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 42. Sobre la organizacion del sistema de control fiscal
financiero y los organismos que lo ejercen. 26 de enero de 1993. Articulo 8. La vigilancia de la
gestion fiscal del Estado se fundamenta en la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la
valoracion de los costos ambientales, de tal manera que permita determinar en la administracion,
en un periodo determinado, que la asignacion de recursos sea la mas conveniente para maximizar
sus resultados; que en igualdad de condiciones de calidad los bienes y servicios se obtengan al
menor costo; que sus resultados se logren de manera oportuna y guarden relacion con sus
objetivos y metas. Asi mismo, que permita identificar los receptores de la accién econémica y
analizar la distribucion de costos y beneficios entre sectores econémicos y sociales y entre
entidades territoriales y cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el
medio ambiente y evaluar la gestiéon de proteccion, conservacién, uso y explotacion de los mismos.
La vigilancia de la gestion fiscal de los particulares se adelanta sobre el manejo de los recursos del
Estado para verificar que estos cumplan con los objetivos previstos por la administracion.

8" CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 42. Sobre la organizacion del sistema de control fiscal
financiero y los organismos que lo ejercen. 26 de enero de 1993. Art. 2. Articulo 2°.- Son sujetos de
control fiscal los 6rganos que integran las ramas legislativa y judicial, los 6rganos autonomos e
independientes como los de control y electorales, los organismos que hacen parte de la estructura
de la administracién nacional y demés entidades nacionales, los organismos creados por la
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tanto estan sujetos a las disposiciones de dicha ley los organismos creados por la
Constitucion Nacional y la ley que tienen régimen especial, los principios de:

CONST. POLT. ART. 267 LEY 42 DE 1993. ART. 8
EFICIENCIA ECONOMIA
ECONOMIA EFICIENCIA

EQUIDAD EFICACIA
VALORACION DE LOS EQUIDAD

COSTOS AMBIENTALES
VALORACION DE LOS
COSTOS AMBIENTALES

Tabla 2 Fuente (Las autoras)Articulo 267 constitucional y Articulo 8 Ley 1993

Se aplicaran igualmente a la actividad contractual del régimen de los servicios
publicos domiciliarios los principios generales contenidos en el titulo preliminar de
la ley 142 de 1994, que es ley especial proferida con el fin de regular dicho
régimen, los cuales son identificados y desarrollados por POVEDA GOMEZ?*®, en

su texto los servicios publicos.

Libertad de empresa: cualquier empresa o asociacion que cumpla con los
requerimientos técnicos y demas previstos en la ley, esta en la libertad de

organizarse como prestador del servicio.

Constitucién Nacional y la ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las
empresas industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del
Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje
recursos del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la Republica.

*®POVEDA GOMEZ, Abdén Alejandro. Servicios publicos domiciliarios la calidad de vida, un
derecho fundamental de la persona. Medellin, Biblioteca JuridicaDike, 2010. pp. 19-21 Citado en:
ROMERO RODRIGUEZ, Laura Alejandra. Relacién entre servicios publicos domiciliarios de agua y
saneamiento basico sobre procesos de asentamientos urbanos. Estudio de caso: ciudad porfia
(asentamiento informal) y villa codem (asentamiento formal), Villavicencio, 1983 — 2013. Algunos
principios de los servicios publicos domiciliarios. pp.17-21.
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Libertad econdmica: quien presta los servicios publicos puede ser de naturaleza
publica, privada o mixta.

Libertad de eleccién del prestador y del servicio: cada usuario esta en la
liberta de escoger la empresa que desee y los servicios que el oferente da. No es
el municipio quien decide la provision de los servicios publicos domiciliarios sino la
comunidad.

Transparencia y neutralidad: tanto de la empresa como del usuario. La
informacion detallada sobre el contrato de prestacion del servicio, de la facturacion
y de los cambios que en su relacion se den deben ser reales y estar a la mano de
las dos partes involucradas.

Igualdad y no discriminacion: todos los ciudadanos tienen el derecho al acceso
a servicios publicos en igualdad de condiciones. Sucede lo mismo con las
empresas que quieren entrar al mercado de los servicios publicos.

Libertad de informacion: La informacién se constituye como uno de los
elementos mas importantes para generar confianza entre el usuario y la empresa
prestadora de servicio.

Universalidad.

Solidaridad: relacionado con el papel que debe cumplir el Estado frente a la
redistribucién del ingreso.

Suficiencia financiera de la tarifa: Supone un modelo financiero sostenible frente
a la tarifa y los gastos de produccion.

Eficiencia econdmica: La empresa prestadora de servicios publicos genera
procesos productivos con mayores beneficios y rendimientos, vistos no solo en
términos econdmicos. La gestion y planeacion a corto, mediano y largo plazo
estan presentes en este principio.

Control social: Los ciudadanos tienen el derecho y deber de ejercer un control,
vigilancia y seguimiento para hacer valer sus derechos. De esta manera se da el
equilibrio del mercado y no se generara una preponderancia por parte de la

empresa prestadora de servicio publico.
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Sostenibilidad: Para lograr confianza en la relacidbn usuario — empresa es
necesario que quien preste el servicio publico use mecanismos que posibiliten la
continuidad y permanencia del servicio. Ademas, debe cumplirse con la funcién
social y ecologica de la propiedad de la que tanto se habla en la Constitucion
Politica de Colombia més aun cuando se habla de servicios publicos domiciliarios.
Especialidad. Quien ofrezca el servicio publico debe tener un objeto, un objetivo y
unos mecanismos puntuales con calidad y eficiencia.

Equilibrio contractual. La prestacion del servicio esta traducida en el pago de

una tarifa que la empresa oferente garantiza como real y de calidad.

A este respecto es pertinente complementar con respecto al principio de
solidaridad, que existe con el fin de garantizar la prestaciébn de los servicios
publicos domiciliarios a toda la poblacion independiente de sus condiciones
econOmicas, con este fin el principio de solidaridad funciona desde dos
perspectivas, la primera mediante la creacion de fondos de solidaridad de acuerdo
a los cuales se subsidiaran los servicios publicos de las personas de estratos
inferiores para garantizar su acceso a todos los niveles de la poblacion, la
segunda, establece que de acuerdo con el principio de solidaridad el propietario, el
usuario y el tenedor del bien inmueble tienen una responsabilidad solidaria
limitada frente a la obligacién legal de cumplir con el pago de los servicios
publicos,?° en este sentido se ha manifestado en diversas oportunidades la corte

constitucional limitando el alcance de dicha solidaridad, en este sentido, expresa:

% CONGRESO DE COLOMBIA. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos

domiciliarios y se dictan otras disposiciones. Ley 142. 11 de julio de 1994. Diario Oficial 41.433.
Articulo 130. inciso 2.El propietario o poseedor del inmueble, el suscriptor y los usuarios del
servicio son solidarios en sus obligaciones y derechos en el contrato de servicios publicos. y
Articulo 140. inciso 1 y 2. El incumplimiento del contrato por parte del suscriptor o usuario da lugar
a la suspension del servicio en los eventos sefialados en las condiciones uniformes del contrato de
servicios y en todo caso en los siguientes: La falta de pago por el término que fije la entidad
prestadora, sin exceder en todo caso de dos (2) periodos de facturacién en el evento en que ésta
sea bimestral y de tres (3) periodos cuando sea mensual y el fraude a las conexiones, acometidas,
medidores o lineas.
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Cuando no se cancela oportunamente la prestacion del servicio publico
domiciliario, las empresas prestadoras tienen la obligacion de suspenderlo maximo
al vencimiento del tercer periodo de facturacion. Esta Corporacion ha sefialado
que esa exigencia no soOlo constituye una garantia para la empresa, quien ejerce
un mecanismo legitimo de coaccion que le permite asegurar el pago del crédito,
sino que constituye también una garantia para los propietarios de los inmuebles,
en el evento en que sus arrendatarios incurran en mora en el pago de sus
obligaciones, pues con esta medida se evita el incremento de la deuda, el
desconocimiento de tal deber conlleva el rompimiento de la solidaridad entre el

propietario, el suscriptor y el usuario.

En consecuencia, si la empresa omite un deber impuesto por la Ley, como lo es el
de suspender el servicio en caso de mora, no puede trasladar los efectos de su
proceder a terceras personas, pues con ello abusa de su posicion dominante

frente a los usuarios o suscriptores.?*

De acuerdo a lo anterior podemos observar cuando opera y cual es el alcance del
principio de solidaridad, estableciendo un limite prudencial a la responsabilidad
solidaria que surge con base en este principio del pago de los servicios publicos
domiciliarios, evitando una carga desmesurada sobre el propietario, usuario o
poseedor evitando el abuso de la entidad prestadora de servicios publicos

domiciliarios.

3.1.2 Régimen Juridico de la Seleccién Objetiva.

3.1.2.1 Seleccidén objetivay principio de transparencia.
De acuerdo a RICO PUERTA, Ila ley 80 de 1993 sustenta el principio de

transparencia sobre cuatro ejes esenciales;

%9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-636. 03 de agosto de 2006. MP. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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e Procedimientos de seleccion

e Publicidad de las actuaciones negociales

e Objetividad, licitud y proporcionalidad de los pliegos de condiciones

e Motivacion de los actos administrativos que se expiden en la actividad

contractual o con ocasion de ella.?*

Al respecto hay que dejar por sentado que el principio de transparencia engloba el
principio que es objeto de estudio, la seleccion objetiva, pues con ella se busca
escoger al contratista bajo unos parametros de objetividad, que rechacen y
discrepen de favoritismos y selecciones amafadas alejadas de los fines propios
de la entidad y con ello la satisfaccion de los fines estatales y la prevalencia del

interés general.

En este orden de ideas, se puede decir que los literales del numeral 5 del articulo
24 de la Ley 80 que consagra el principio de transparencia, llevan impreso el

desarrollo del principio de seleccion objetiva de la siguiente manera:
“ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio:
....50. En los pliegos de condiciones

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el

correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia

objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion

c) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes,

obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

*RICO PUERTA. Luis Alonso. Teoria general y practica de la contratacion estatal. Sexta edicion.

Bogota. D.C. Editorial Leyer. 2009. Pag.609.
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d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes vy

documentos que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas
y que impidan la formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que

dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere

lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui
enunciados...”?*

Lo anterior ratifica lo que posteriormente en la ley 1150 en su articulo 5 se
estableceria como deber de seleccidn objetiva, de ahi que el articulo 24 de la Ley
80 y el 5 de la Ley 1150 sean las disposiciones que constituyen la base del
principio de seleccién objetiva, de alli que como muy bien lo ha advertido la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, el principio de seleccion objetiva se deduce
del principio de transparencia, al respecto la corporacion constitucional en
sentencia en la cual estudiaba afectacién del principio de transparencia por la

exoneracion del RUP indico lo siguiente:

“Por lo tanto la exoneracién del registro no acarrea desconocimiento del
principio de transparencia y de seleccion objetiva en la escogencia del
contratista, pues para todos los contratos suscritos por el Estado la seleccion

del contratista, con exigencia o0 no de su inscripcidbn en el registro de

*2COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pudblica. Diario oficial. Bogota, D.C., 1993.
No 41.094.
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proponentes, en licitacion o concurso publico o mediante el mecanismo de la
contratacion directa, debe someterse a los principios de la funcion
administrativa previstos en el articulo 209 Constitucional, en especial al de
transparencia, de donde se deduce el principio de seleccion objetiva

3 1243

contenido en la Ley 80 de 199 (Negrita fuera de texto).

Por su parte el Consejo de Estado establece que el principio de transparencia tiene
como fin la persecucién de un procedimiento sano, libre de favoritismos y amplio
para que todos, quienes cumplan con los requisitos, puedan participar en igualdad
de condiciones, ejerciendo con ello la libre concurrencia propia de los procesos
contractuales e indispensable para garantizar un listado de proponentes del cual
se escoja la mejor oferta cumpliendo los fines estatales, asi el Consejo de estado

manifest6 que:

“El principio de transparencia persigue la garantia que en la formacion del
contrato, con plena publicidad de las bases del proceso de seleccion y en
igualdad de oportunidades de quienes en €l participen, se escoja la oferta mas
favorable para los intereses de la administracion, de suerte que la actuacion
administrativa de la contrataciéon sea imparcial, alejada de todo favoritismo v,
por ende, extrafia a cualquier factor politico, econédmico o familiar. Por
consiguiente, este principio aplicado a la contratacion publica, excluye una
actividad oculta, secreta, oscura y arbitraria en la actividad contractual y, al
contrario, propende por una selecciéon objetiva de la propuesta y del contratista
del Estado para el logro de los fines de la contratacién y la satisfaccion de los
intereses colectivos, en los términos del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, en
forma clara, limpia, pulcra, sana, ajena a consideraciones subijetivas, libre de

presiones indebidas y en especial de cualquier sospecha de corrupcion por

%3 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-949 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez
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parte de los administradores y de los particulares que participan en los

procesos de seleccién contractual del Estado.”**

Por otro lado en esta misma sentencia el Consejo de Estado, se pronuncia sobre el
principio de seleccidon objetiva de manera puntual, pues pese a que para la época
de este pronunciamiento se encontraba aun vigente el articulo 29 de la ley 80, el
espiritu del pronunciamiento es el de adelantar una seleccion con parametros que
conlleven a escoger a la mejor oferta atendiendo a lo establecido en el pliego de
condiciones y al cumplimiento de los fines estatales:

“Lo anterior significa que en la contratacion, sea mediante licitacion o concurso
publicos o contratacion directa, la administracion esta obligada a respetar los
principios que la rigen -transparencia, economia y responsabilidad- y los
criterios de seleccidén objetiva establecidos en las bases del proceso para la
escogencia del contratista al que se le adjudicard el contrato por haber
presentado la mejor propuesta, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacioén, equipos, plazo, precio, etc., los cuales deberan ser previamente
analizados y evaluados por la entidad con arreglo a las condiciones del pliego
gue rigen el respectivo proceso, con el fin de determinar en forma motivada

que la propuesta elegida resulta ser en realidad la mas ventajosa™®*

Todo lo anterior para concluir que efectivamente el principio de seleccion objetiva
encuentra su razon en el principio de transparencia y su asidero material en los
procesos de seleccion y en los requisitos que lo cubren de imparcialidad y

objetividad.

244 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia: 11001-03-26-000-2003-00014-01(24715); 1100-10-326-000-2003-000-32-01(25206);
1100-10-326-000-2003-000-38-01(25409); 1100-10-326-000-2003-000-10-01(24524);1100-10-326-
000-2004-000-21-00(27834); 1100-10-326-000-2003-000-39-01(25410);1100-10-326-000-2003-

000-71-(26105); 100-10-326-000-2004-000-34-00(28244);1100-103-26-000-2005-000-50-
94%(31447) Acumulados. C.P. Ruth Stella Correa Palacio
Ibid.
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3.1.2.2Anédlisis Normativo de la Seleccion Objetiva.

El articulo 29 de la ley 80 de 1993 que se referia a la seleccion objetiva fue
derogado por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007 establecia el deber de la
administracion de seleccionar a su contratista de manera objetiva, respecto a este
deber, el articulo derogado implantaba que:
“Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva.
Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos,
plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos,
contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
andlisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion
directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad
la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos,
s6lo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. EI menor plazo
que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no serd objeto de
evaluacion.
El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de
los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones
del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para ello.
En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran
los costos necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de

su utilizacion.”?*®

?%* COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Diario oficial. Bogota,
D.C., 1993. No 41.094.
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El anterior articulo fue atacado por inconstitucional pues violaba segun el actor el
derecho y principio constitucional de igualdad, toda vez que conducian a la
escogencia de un contratista y no de una oferta. Asi las cosas, la evaluacion no es
objetiva sino subijetiva, circunstancia que conduce a un desconocimiento del ser
humano, pues "establece que existen algunos (pocos) que pueden ser elegidos o
escogidos como aptos, y otros (la gran mayoria) que estdn fuera de esos
247

criterios

Al respecto la Corte Constitucional manifesto que:

... la manera como la Ley 80 regula la forma de presentacion y evaluacion de
las propuestas de los oferentes, es especialmente exigente para garantizar
un procedimiento objetivo y transparente, cerrando el paso a cualquier
consideracion discriminatoria que puedan llevar a cabo las autoridades. En
efecto, el Estatuto de Contratacion Administrativa esta estructurado con base
en ciertos principios generales cuales son el de transparencia, el de
economia y el de responsabilidad, enumerados en los articulos 24, 25, 26 y
27 de la Ley, que estan concebidos como una garantia tanto del derecho a la
igualdad de los oferentes, como del cabal cumplimiento de los fines estatales
que deben persegquir las autoridades.”*®

De lo anterior se desprende la preocupacion del alto tribunal en dejar por sentado,
gue la seleccién objetiva no es mas que el camino requerido para la concrecién de
lo ya expuesto sobre el interés general y los fines estatales de la Carta Politica, es
en esta medida que se aceptara y procedera a justificar un trato diferente toda vez
que el fin dltimo es la satisfaccion del interés general y de acuerdo a este fin se
hace razonable dicho trato diferente.

Continuando con el estudio legal del principio de seleccion objetiva del articulo 29
de la Ley 80, pese a ser derogado, dicho articulo aportaba una nocion de

seleccién objetiva que de manera parcial seria la que constituiria la nocion

4" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-400 de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.
?*® Ibid.
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dispuesta en la Ley 1150 de 2007 en el articulo 5, la cual se discutira
posteriormente, asi, retomando la nocion del articulo 29 de la Ley 80, de acuerdo
a BENAVIDES** éste planteaba y de hecho aun se mantiene con el articulo 5 de
la ley 1150 de 2007 la linea en virtud de la cual a diferencia de las circunstancias
puestas de plano en el mundo de los negocios entre particulares los cuales son
libres de hacer malos negocios, en la esfera publica, es decir de la administracion,
esta légica cambia, pues su objetivo no es otro que el interés general, de alli que
la administracion deba mantenerse al margen de toda escogencia subjetiva, dicha
intencion del legislador fue apoyada por la Corte Constitucional de la siguiente
manera:
"Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfaccién del interés
publico o de las necesidades colectivas. La celebracion de un contrato en la
que interviene una entidad estatal no puede ser ajena a ese principio. A
veces la relacion con el interés publico es inmediata, en tanto que en otras
ocasiones la relaciébn es apenas indirecta. Sin embargo, el hecho de la
celebracion del acto juridico por parte del Estado implica la presencia del
interés publico. Por ello, no existe razon para no predicar de todos los
contratos celebrados por el Estado los mismos principios y postulados™>°
Dentro de la misma Ley 80 de 1993, se hace mencion a dicho principio en las
siguientes disposiciones y en relacién a los siguientes temas en especial, sin
concluir con ello que sea un deber exclusivo para estos asuntos:
e ARTICULO 21. Del tratamiento y preferencia de las ofertas nacionales: Las
entidades estatales garantizaran la participacion de los oferentes de bienes
y servicios de origen nacional, en condiciones competitivas de calidad,
oportunidad y precio, sin perjuicio del procedimiento de seleccion objetiva
gue se utilice y siempre y cuando exista oferta de origen nacional.

e ARTICULO 24. Del principio de transparencia:

249 BENAVIDES. José Luis. El contrato estatal entre el derecho publico y el derecho privado. 2

Edicion. Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia. 2007. P 288.
%0 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-400 de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.
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....80. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y
ejercerdn sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la
ley. Igualmente, les ser& prohibido eludir los procedimientos de seleccidn
objetiva y los demas requisitos previstos en el presente estatuto.

....La seleccion de la entidad vendedora la hara la respectiva entidad
estatal, de acuerdo con los principios de transparencia, economia,
responsabilidad y seleccion objetiva y teniendo en cuenta la capacidad
administrativa que pueda emplear cada entidad financiera para realizar los
remates.

e ARTICULO 25. Del principio de economia: En las normas de seleccion y en
los pliegos de condiciones para la escogencia de contratistas, se cumpliran
y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para
asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este
propésito, se sefialaran términos preclusivos y perentorios para las
diferentes etapas de la seleccion y las autoridades daran impulso oficioso a

las actuaciones...?!

Por su parte la ley 1150 de 2007, en cuanto al asunto de estudio ademas de
derogar el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, dispuso en su articulo 5, el deber de
seleccion objetiva, articulo del cual se debe mencionar que mantuvo las mismas
palabras del articulo 29 derogado en relacién a que: “es objetiva la seleccion en la
cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines
que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacién subjetiva..” *>?, hasta este punto mantienen

la relacién, ahora bien, por ser esta ley la encargada de introducir medidas de

1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Diario oficial. Bogota,
D.C., 1993. No 41.094.

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 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. Diario oficial. Bogota, D.C.,
2007. No 46.691.
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eficiencia y transparencia en la Ley 80, se percibe como este articulo sobre
seleccion objetiva desarrolla mas ampliamente este principio, a su tenor, continua
este articulo advirtiendo que en consecuencia, los factores de escogencia y
calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios (numeral 1):
“La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera
y de organizacion de los proponentes serdn objeto de verificacion de
cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso
de seleccidbny no otorgaran puntaje, con excepcion de lo previsto en el
numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser
adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor.
La verificacion documental de las condiciones antes sefaladas sera
efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido
en el articulo 60 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedira la
respectiva certificacion...”
En cuanto a la verificacion documental de las condiciones habilitantes debe
advertirse que como muy bien lo estipula el numeral 1 del articulo en estudio, la
competencia para dicho estudio recae luego de la modificacion realizada por el
Decreto 19 de 2012 al articulo 6 de la ley 1150 de 2007 en las camaras de
comercio, lo cual deja entrever que ya no serd la entidad quien se encargue de
acreditar dichos requisitos habilitantes y tampoco exigir mas requisitos que los
establecidos, ademas de ello que los proponentes no podran aportar documentos
diferentes a los que atafien a este registro ante las caAmaras de comercio a menos
que las Entidades Estatales soliciten indicadores de capacidad financiera y
capacidad organizacional adicionales a los incluidos en el RUP siempre y cuando
dichos requisitos adicionales sean apropiados frente a los Riesgos, el estudio del
sector, el valor y el objeto del Proceso de Contratacion. En ese caso, la Entidad
Estatal debe solicitar la documentacion para verificar directamente el cumplimiento

de los requisitos, claro esta, esto debidamente sustentado y motivado.
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En cuanto a la exigencia de las condiciones de los requisitos habilitantes la misma
debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su
valor es muy importante comprender el alcance de la expresion adecuada y
proporcional que busca que haya una relacion entre el contrato y la experiencia
del proponente y su capacidad juridica, financiera y organizacional. Es decir, los
requisitos habilitantes exigidos deben guardar proporcion con el objeto del
contrato, su valor, complejidad, plazo, forma de pago y el Riesgo asociado al
Proceso de Contratacion. 2°°
En este mismo sentido de acuerdo al Manual para determinar y verificar los
requisitos habilitantes en los Procesos de Contratacion de Colombia Compra
eficiente: El Registro Unico de Proponentes es el instrumento a través del cual los
proponentes acreditan su capacidad juridica, financiera, organizacional y su
experiencia. El certificado del RUP es la prueba de tales condiciones, por lo que
las Entidades Estatales no pueden solicitar a los oferentes documentacion
adicional para verificar la informacion contenida en el mismo salvo lo ya
expuesto.?®
En cuanto al numeral 4 este hace referencia a los factores de calificacion de
aspectos técnicos de la oferta o proyecto dable en procesos de seleccion de
consultores, asi, plantea dicho numeral que: “En los procesos para la seleccion de
consultores se hara uso de factores de calificacion destinados a valorar los
aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las condiciones que
sefiale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica del
oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate.

En ningan caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la

seleccion de consultores....”?*
Prosiguiendo con el estudio de este articulo, en su numeral 2 modificado por el

articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 establece:

3 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes
en los Procesos de Contratacion. 2013. P 29.
254 .
Ibid.
?% Ibid.
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“...La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores
técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de
los mismos contenida en los pliegos de condiciones o0 sus equivalentes,
resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los
contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no sera objeto de
evaluacion. La entidad efectuar4 las comparaciones del caso mediante el
cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del
mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para ello.
En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores
técnicos y econdmicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar
alguna de las siguientes alternativas:
a) La ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en
puntajes o formulas sefialadas en el pliego de condiciones; o
b) La ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen la
mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.
En relacion a lo anterior y de acuerdo a FRANCO GUTIERREZ la seleccion
objetiva de los contratistas es la base de una contrataciébn verdaderamente
transparente, conforme a esto, explica este autor que la Ley 1150 cambia la
filosofia de la Ley 80, en cuanto se ordena calificar propuestas antes que
proponentes, de acuerdo con esta ley se califican primero los requisitos
habilitantes que tenga una persona para poder contratar con ella. Si llena los
requisitos pedidos, puede participar en la contratacion. Hecho lo anterior viene el
paso siguiente el cual hace referencia a la calificacion de las propuestas, ésta
segun este autor es la que interesa para la escogencia del contratista, la
propuesta que mas convenga a la entidad, por lo anterior advierte que no se
califica nada subjetivamente sino que se califican las propuestas y son estas las
gue se tienen en cuenta. Solamente y como ya se advirti6 en el concurso de

meritos se tiene en cuenta la persona del proponente, y precisamente porque en
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este concurso se buscan conocimientos, experiencia, capacidad, respaldo
cientifico y técnico, asi se justifica considerar a la persona, pero esto en razon al
objeto del contrato.?*

En palabras de REYES YUNIS con la ley 1150 no sélo se quiso responder a la
pregunta de qué se debe evaluar, sino también al interrogante de como debe
efectuarse dicha evaluacion.®’

En lo referente al numeral 3 en virtud del cual; “sin perjuicio de lo previsto en el
numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de condiciones para las
contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las entidades estatales
incluiran como unico factor de evaluacién el menor precio ofrecido”,?®® fue atacado
por inconstitucional toda vez que segun el actor en la contratacion de bienes de
condiciones técnicas uniformes y comun utilizacion, el interés general no se ve
afectado cuando se contrata con quien ofrece el menor precio porque una vez
definidas todas las condiciones especificas de lo que requiere adquirir, al Estado
le resultan indiferentes las condiciones de ejecucion del contrato y el interés
general se favorece cuando le compra a quien ofrece vender por el menor precio.
Por el contrario, cuando de lo que se trata es de contratar un servicio, las
condiciones de ejecucion del contrato no resultan irrelevantes para el Estado y el
interés general impone que las entidades busquen que el servicio que se contrata
sea prestado de la mejor manera. Aun asi pese a este argumento la Corte en esta
oportunidad se declaré inhibida por existir cuestionamientos de un andlisis

fraccionado de las normas y argumentos que carecen de los requisitos de certeza,

% FRANCO GUTIERREZ, Omar. La Contratacién Administrativa. Quinta edicién. Bogota, Editorial

Leyer, 2010. pp. 214-215.

*"REYES YUNIS, Laura. Ley de contratacion administrativa. Reforma a la contratacion estatal.
Bogota. D.C. Editorial Universidad del Rosario.2007. Pag. 80.

¥ COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 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. Diario oficial. Bogota, D.C.,
2007. No 46.691.
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pertinencia y suficiencia exigidos por la jurisprudencia constitucional para
pronunciarse.?*

Finalmente este articulo dispone de 2 paragrafos el primero de ellos hace
referencia la ausencia de requisitos que no son necesarios para la comparacion a
propuestas, y esto es coherente con lo que ya se advirtié en relacién a que se
califican y comparan son las propuestas y no las personas de los contratistas, por
lo tanto el paragrafo da la opcion a la entidad de solicitar dichos requisitos en
cualguier momento, hasta la adjudicacion, planteando la excepcion frente a
aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de subasta,
donde deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion, esto
como muy bien se ha dicho con anterioridad también es muestra de la puesta en
marcha del principio de economia del articulo 25 numeral 15 de la Ley 80 en virtud

del cual, “...Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos
originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni
cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma
perentoria y expresa lo exijan leyes especiales...”?®

El paragrafo 2, hace referencia a que; “Las certificaciones de sistemas de gestion
de calidad no seran objeto de calificacion, ni podran establecerse como
documento habilitante para participar en licitaciones o concursos.”

Ahora una vez analizado dicho articulo y lo pertinente a este, y pese a haber el
articulo 5 de la Ley 1150 derogado el articulo 29 de la Ley 80, de acuerdo a
MATALLANA, lo expuesto por la Corte Constitucional en la precitada sentencia C-
400 de 1999 continua siendo de soporte relevante toda vez que segun esta; la
seleccidon objetiva no es mas que un mecanismo que garantiza la transparencia,
de igual manera se mantiene la base funcional en virtud de la cual la funcién

publica esta al servicio del interés general, en la cual una de las formas en las que

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 de 2009. M.P. Marfa Victoria Calle
Correa.

%% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Diario oficial. Bogota,
D.C., 1993. No 41.094.
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se desarrolla es a través de la contratacion administrativa, en este sentido la
administracion no se puede exponer a una contratacion con un particular que no
reuna las garantias y condiciones suficientes, y eso supone que en el siguiente
paso del proceso la entidad califique las propuestas para garantizar la seleccion
de la oferta que ofrezca las mejores garantias para ese interés general.

De igual manera plantea este autor que con la seleccion objetiva se refuerza el
principio de transparencia, garantizando igualmente el principio de imparcialidad,
asi mismo, en cuanto al trato diferente que generan los pliegos de condiciones, lo
justifica mantiene y refuerza con el articulo 5 de la Ley 1150, toda vez que es
necesario otorgar un trato diferente entre quienes pretendan a hacerse a una
adjudicacién, deben ser aquellos que sean lleven consigo la mejor oferta en virtud
a que el fin perseguido es el interés general que hace razonable como ya se
advirtié dicho trato diferente.?®*

A manera de conclusion y al momento de precisar lo establecido sobre seleccion
objetiva en la Ley 1150 se debe decir que:

e De acuerdo a esta Ley, existen dos clases de requisitos para adelantar el
proceso de seleccion bajo los lineamientos del deber de seleccion objetiva
a saber, unos habilitantes relacionados al proponente y unos ponderables
atinentes a la propuesta.

e Esta claro que los requisitos del proponente son habilitantes verificables en
tanto a condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion
mas no calificables, a menos que se esté frente a procesos para la
seleccion de consultores en los cuales se acudirdn a uso de factores de
calificacién destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o
proyecto de acuerdo a lo establecido en los reglamentos, admitiendo utilizar
criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en el
campo de que se trate. Al respecto cabe resaltar que luego de la
modificacion realizada al articulo 6 de la Ley 1150 por el Decreto 19 de

2012 son las Camaras de Comercio las encargadas de acreditar mediante

%1 MATALLANA CAMACHO. Ernesto. op.cit., p. 281.
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el RUP los requisitos habilitantes cuestion reforzada por el Decreto 1510

de 2013 en su articulo 10%%

e En relacién al numeral 2 y mas concretamente a los factores a tener en
cuenta en las comparaciones de las propuestas, se ha de decir que sera
favorable aquella oferta que tenga en cuenta los factores técnicos y
econdémicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los
mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, que
luego de calificada resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
seleccion sea resultado de factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos, al respecto se debe decir que de acuerdo al articulo 24
numeral 1 literal b de la Ley 80, en los pliegos de condiciones deberan:
“...Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién...”***lo cual
imprime otro parametro de interpretaciéon y aplicacion del principio de
seleccion objetiva enlazado al de trasparencia.

e Los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores

técnicos y econdmicos se hara mediante la ponderacion de los elementos

%62 ARTICULO 60. DE LA VERIFICACION DE LAS CONDICIONES DE LOS PROPONENTES.
<Articulo modificado por el articulo 221 del Decreto 19 de 2012:> Todas las personas naturales o
juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar
contratos con las entidades estatales, se inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del
Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdiccién en su domicilio principal.
(...) 6.1. Del proceso de inscripcion en el Registro Unico de Proponentes (RUP). Correspondera a
los proponentes inscribirse en el registro de conformidad con los documentos aportados. Las
camaras de comercio haran la verificacion documental de la informacién presentada por los
interesados al momento de inscribirse en el registro.

Articulo 11. Funcion de verificacion de las Camaras de Comercio. Las camaras de comercio deben
verificar que la informacion del formulario de inscripcion, renovacion o actualizacion coincida con la
informacién contenida en los documentos enumerados en el articulo 9° del presente decreto y
proceder al registro. Las camaras de comercio pueden utilizar la informacién de los registros que
administran para adelantar esta verificacion. Contra el registro procedera el recurso de reposicion
en los términos del numeral 6.3 del articulo 6° de la Ley 1150 de 2007.

El tramite de la impugnacion de inscripciones en el RUP debe adelantarse de acuerdo con lo
establecido en el numeral 6.3 del articulo 6° de la Ley 1150 de 2007.

63 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 (28, octubre, 1993). Por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Diario oficial. Bogota,
D.C., 1993. No 41.094.
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de calidad y precio soportados en puntajes o férmulas sefialadas en el
pliego de condiciones; o la ponderacion de los elementos de calidad y
precio que representen la mejor relacibn de costo-beneficio para la
entidad.

e |gualmente, en los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo
objeto sea la adquisicibn o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las entidades
estatales incluiran como Unico factor de evaluacion el menor precio
ofrecido.

e En cuanto a la ausencia de requisitos que no son necesarios para la
comparacion de las propuestas, el primer paragrafo de este articulo da la
opcion a la entidad de solicitar dichos requisitos en cualquier momento,
hasta la adjudicacion, planteando la excepcion frente a aquellos procesos
de seleccién en los que se utilice el mecanismo de subasta, donde deberan
ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion dandose con esta
disposicion cabida a los requisitos subsanables.

Conviene ahora estudiar lo que respecto a este tema dispone el reciente Decreto
1510 de 2013, el cual dentro de sus objetivos toma como base los propésitos y
finalidades de la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra
Eficiente creada mediante Decreto 4170 de 2011 con el objetivo de impulsar
politicas, normas y unificar procesos en materia de compras y contratacion
publica, articular sus participes, generar una politica clara y unificada en materia
de compras y contratacion publica, con lineamientos que sirvan de guia a los
administradores publicos en la gestion y ejecucion de los recursos, que generen
una mayor transparencia y visibilidad de la contratacion, asi como optimizar los

recursos del Estado, asi, el Decreto 1510 en sus articulos 1y 2 dispone que
Articulo 1°. Objetivos del Sistema de Compras y Contratacién Publica. Las
Entidades Estatales deben procurar el logro de los objetivos del sistema de

compras y contratacion publica definidos por Colombia Compra Eficiente.

198



Articulo 2°. Participes de la Contratacion Publica. Los participes del sistema
de compras y contratacion publica para efectos del Decreto-ley numero 4170
de 2011 son:

(...)

2. Colombia Compra Eficiente...?*

(Negrita fuera de texto original)

Como se acaba de sefialar al ingresar Colombia Compra Eficiente en el espectro
contractual, esta agencia toma un papel activo toda vez que se encargara de
impulsar y unificar procesos de contratacion y todo lo atinente a los mismos,
procurando con ello practicas irregulares que contrarien los fines de la

contratacion.

A. Registro Unico de Proponentes RUP

Respecto al deber de seleccion objetiva, dicho Decreto desde su articulo 8 al 14,
se refiere al Registro Unico de Proponentes RUP, en cuanto a su Inscripcion,
renovacion, actualizacién y cancelacion, de igual manera establece la informacion
necesaria para adelantar tales asuntos.

En el articulo 10 establece que las camaras de comercio deberan verificar y
certificar los siguientes requisitos habilitantes:

1. Experiencia: es el conocimiento del proponente derivado de su
participacion previa en actividades iguales o similares a las previstas en el
objeto del contrato. La experiencia requerida en un Proceso de
Contratacién debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato
y su valor. La experiencia es adecuada cuando es afin al tipo de
actividades previstas en el objeto del contrato a celebrar. Por ejemplo, si el
Proceso de Contratacion es para un servicio de aseo general, el

proponente debe tener experiencia en el servicio de aseo, sin que sea

264 COLOMBIA.PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual
se reglamenta el sistema de compras y contratacidn publica. Diario oficial, 48854.
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relevante el lugar en el cual ha prestado el servicio o quién ha sido el
contratante.

Capacidad Juridica: es la facultad de una persona natural o juridica para
celebrar contratos con una Entidad Estatal, es decir (i) obligarse a cumplir
el objeto del contrato; y (i) no estar incursa en inhabilidades o
incompatibilidades que impidan la celebracion del contrato.

Capacidad Financiera: busca establecer unas minimas condiciones que
reflejan la salud financiera de los proponentes a través de su liquidez y
endeudamiento. Estas condiciones muestran la aptitud del proponente para
cumplir oportuna y cabalmente el objeto del contrato. La capacidad
financiera requerida en un Proceso de Contratacion debe ser adecuada y
proporcional a la naturaleza y al valor del contrato. En consecuencia, la
Entidad Estatal debe establecer los requisitos de capacidad financiera con
base en su conocimiento del sector relativo al objeto del Proceso de
Contratacién y de los posibles oferentes. Los indicadores de capacidad
financiera contenidos en el articulo 10 del Decreto 1510 de 2013 y que en

consecuencia, deben estar contenidos en el RUP a partir de 2014 son:

e Indice de Liquidez = Activo Corriente / Pasivo Corriente, el cual
determina la capacidad que tiene un proponente para cumplir con
sus obligaciones de corto plazo. A mayor indice de liquidez, menor
es la probabilidad de que el proponente incumpla sus obligaciones
de corto plazo.

e Indice de Endeudamiento = Pasivo Total / Activo Total, el cual
determina el grado de endeudamiento en la estructura de
financiacion (pasivos y patrimonio) del proponente. A mayor indice
de endeudamiento, mayor es la probabilidad del proponente de no
poder cumplir con sus pasivos.

e Razodn de Cobertura de Intereses = Utilidad Operacional / Gastos de

Intereses, el cual refleja la capacidad del proponente de cumplir con
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sus obligaciones financieras. A mayor cobertura de intereses, menor
es la probabilidad de que el proponente incumpla sus obligaciones

financieras.?®®

B. Evaluacion de la oferta, ofrecimiento mas favorable.

En cuanto a la evaluacion de la oferta y seleccion de la mejor para los fines de la
entidad bajos los factores técnicos y econdmicos de escogencia y de
ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de
condiciones 0 sus equivalentes establece el Decreto en sus articulos 25 a 33
pautas para atender situaciones propias y dables en el momento de comparacion

y seleccion de oferta, asi:

El articulo 25 establece la posibilidad de modificar los pliegos de condiciones a
través de adendas expedidas antes del vencimiento del plazo para presentar
ofertas.

El articulo 26 en relacion al ofrecimiento més favorable determina que la Entidad
Estatal debe determinar la oferta mas favorable teniendo en cuenta las normas
aplicables a cada modalidad de seleccion del contratista de esa manera se refiere

a algunas modalidades de la siguiente manera:

“...En la licitacion y la seleccién abreviada de menor cuantia, la Entidad
Estatal debe determinar la oferta mas favorable teniendo en cuenta: (a) la
ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
férmulas; o (b) la ponderacién de los elementos de calidad y precio que
representen la mejor relacion de costo-beneficio, Si la Entidad Estatal decide
determinar la oferta de acuerdo con el literal (b) anterior debe sefalar en los

pliegos de condiciones:

285 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes
en los Procesos de Contratacion. 2013. P 29.
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1. Las condiciones técnicas y econdémicas minimas de la oferta.

2. Las condiciones técnicas adicionales que representan ventajas de calidad o
de funcionamiento, tales como el uso de tecnologia o materiales que generen

mayor eficiencia, rendimiento o duracién del bien, obra o servicio.

3. Las condiciones econdmicas adicionales que representen ventajas en
términos de economia, eficiencia y eficacia, que puedan ser valoradas en
dinero, como por ejemplo la forma de pago, descuentos por adjudicacion de
varios lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, mayor
garantia del bien o servicio respecto de la minima requerida, impacto
econdmico sobre las condiciones existentes de la Entidad Estatal relacionadas
con el objeto a contratar, mayor asuncion de los Riesgos, servicios o0 bienes
adicionales y que representen un mayor grado de satisfaccion para la entidad,

entre otras.

4. El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento técnico
0 economico adicional, para permitir la ponderacion de las ofertas

presentadas.

La Entidad Estatal debe calcular la relacion costo-beneficio de cada oferta
restando del precio total ofrecido los valores monetarios asignados a cada una
de las condiciones técnicas y econOmicas adicionales ofrecidas. La mejor
relacion costo-beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez

aplicada la metodologia anterior tenga el resultado mas bajo.

La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que presentd la oferta con la

mejor relacién costo-beneficio y suscribir el contrato por el precio total

ofrecido.”?%°

?%6 COLOMBIA.PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual
se reglamenta el sistema de compras y contratacidn publica. Diario oficial, 48854.
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El articulo 27 establece la conformacion de un comité evaluador constituido por
servidores publicos o por particulares contratados para evaluar las ofertas y las
manifestaciones de interés para cada Proceso de Contratacion por licitacion,
seleccién abreviada y concurso de méritos, su labor deberé realizarse de manera
objetiva, cifiéndose exclusivamente a las reglas contenidas en los pliegos de
condiciones. Frente a las recomendaciones dadas por este comité y no acatadas
por la Entidad, esta debera sustentar esa decision.

El articulo 28 por su parte, establece que al presentarse precios artificialmente
bajos, debera la Entidad solicitarle al oferente razones que justifiquen dicho precio,
una vez estén de plano dichas justificaciones el comité evaluador debe
recomendar, ya sea rechazar la oferta o continuar con el proceso.

Los articulos 29 y 32 se refieren a las Inhabilidades con ocasién de la
presentacion de otras ofertas y a las Inhabilidades de las sociedades an6nimas
abiertas, respectivamente, esto quiere decir que, para el primer evento se debe
acudir a lo dispuesto en los literales g y h del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80,
es decir; tener en cuenta la primera oferta en el tiempo, de quienes presenten su
oferta y sean cényuges o (compafieros permanentes) y quienes se encuentren
dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier
otra persona que formalmente haya presentado propuesta para una misma
licitacidbn o concurso, igualmente para las sociedades distintas de las anonimas
abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga
parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el
representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que
formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacién o concurso, el
segundo evento hace relacién a las sociedades anénimas abiertas, la cuales en la
etapa de seleccion, la Entidad Estatal debera tener en cuenta el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y conflictos de interés previsto en la ley para lo
cual debe tener en cuenta que las sociedades andnimas abiertas son las inscritas
en el Registro Nacional de Valores y Emisores, a menos que la autoridad

competente disponga algo contrario o complementario.
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También se puede presentar que dentro de un proceso tan solo se presente una
oferta, frente al anterior evento el articulo 30 establece que la Entidad Estatal
podra adjudicar el contrato cuando solo se haya presentado una oferta siempre
gue cumpla con los requisitos habilitantes exigidos y satisfaga los requisitos de los
pliegos de condiciones, sin perjuicio de las disposiciones especiales establecidas
en la ley para la subasta inversa, el concurso de méritos y las reglas particulares
para los procesos con convocatoria limitada a las Mipyme.
En relacion a los contratos en desarrollo de encargos fiduciarios o contratos de
fiducia articulo 31, la Entidad Estatal no podra delegar en las sociedades
fiduciarias la adjudicaciéon de los contratos que celebren en desarrollo del encargo
fiduciario o de la fiducia publica pero si pueden encomendar a la fiduciaria la
suscripcion de tales contratos y la ejecucion de todos los tramites inherentes al
Proceso de Contratacion.
Finalmente y como punto necesario de estudio el articulo 33, establece factores de
desempate de las ofertas previamente comparadas, asi, la Entidad Estatal
escogera el oferente que tenga el mayor puntaje en el primero de los factores de
escogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones del Proceso
de Contratacion. Si persiste el empate, escogera al oferente que tenga el mayor
puntaje en el segundo de los factores de escogencia y calificacion establecidos en
los pliegos de condiciones del Proceso de Contratacion y asi sucesivamente hasta
agotar la totalidad de los factores de escogencia y calificacién establecidos en los
pliegos de condiciones.

Si persiste el empate, la Entidad Estatal debe utilizar las siguientes reglas de

forma sucesiva y excluyente para seleccionar el oferente favorecido,

respetando los compromisos adquiridos por Acuerdos Comerciales:

1. Preferir la oferta de bienes o servicios nacionales frente a la oferta de

bienes o ser-vicios extranjeros.

2. Preferir las ofertas presentada por una Mipyme nacional.
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3. Preferir la oferta presentada por un Consorcio, Unién Temporal o promesa
de sociedad futura siempre que: (a) esté conformado por al menos una
Mipyme nacional que tenga una participacion de por lo menos el veinticinco
por ciento (25%); (b) la Mipyme aporte minimo el veinticinco por ciento (25%)
de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la Mipyme, ni sus accionistas,
socios o representantes legales sean empleados, socios 0 accionistas de los
miembros del Consorcio, Unién Temporal o promesa de sociedad futura.

4. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las
condiciones esta-blecidas en la ley que por lo menos el diez por ciento (10%)
de su ndmina esta en condicion de discapacidad a la que se refiere la Ley 361
de 1997. Si la oferta es presentada por un Consorcio, Unibn Temporal o
promesa de sociedad futura, el integrante del oferente que acredite que el diez
por ciento (10%) de su ndmina estd en condicion de discapacidad en los
términos del presente numeral, debe tener una participacién de por lo menos
el veinticinco por ciento (25%) en el Consorcio, Union Temporal o promesa de
sociedad futura y aportar minimo el veinticinco por ciento (25%) de la
experiencia acreditada en la oferta.

5. Utilizar un método aleatorio para seleccionar el oferente, método que
debera haber sido previsto en los pliegos de condiciones del Proceso de

Contratacion.?®’

El analisis anterior lleva a la conclusion de que el proceso de seleccidon de ofertas

debe estar sometido a ciertos parametros y en caso de eventualidades como la

de presentacion de diferentes ofertas por personas con lazo de consanguinidad,

en caso de presentacion de Unica oferta, o de ofertas con precios artificialmente

bajos, la entidad debera proceder a tomar decisiones de acuerdo a dichas

medidas, de tal manera que el ejercicio estricto de estas al momento de

presentarse alguna de las contingencias mencionadas garantice el deber de

seleccién objetiva.

6" COLOMBIA.PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 1510. 17 de julio de 2013. Por el cual
se reglamenta el sistema de compras y contratacidn publica. Diario oficial, 48854.
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Igualmente este Decreto a partir de su articulo 38 y siguientes, se refiere acerca
de las modalidades de seleccion, entre ellas, Licitacion publica, Seleccion
abreviada en sus diferentes singularidades, Contratacion de Menor Cuantia,
Concurso de meéritos, Contratacion directa y Minima cuantia, los cuales ya han
sido objeto de estudio en apartes anteriores. Por su parte del articulo 2 de la ley
1150, se puede extraer que estas modalidades cumplen con dos criterios, a
mencionar, valor y objeto.
No obstante, se debe tener en cuenta que el régimen especial de las Empresas
Prestadoras de Servicios Publicos Domiciliarios, se exceptian del Estatuto
General de Contratacion, precisamente porque tienen la facultad de crear sus
propias modalidades de seleccion, lo que no es permitido a estas entidades es
que den la espalda a criterios objetivos para poderle dar tal calificativo a sus
procedimientos de seleccion, es decir, no pueden crear modalidades de seleccion
arbitrarias o que respondan a criterios relativos al proponente y no al objeto a
contratar.
Una vez expuesto el panorama del principio y deber de seleccion objetiva, frente
a lo anterior se puede concluir que para que el principio de seleccidén objetiva sea
garantizado a cabalidad, deben tenerse en cuenta dos momentos importantes, el
primero de ellos hace referencia a la etapa de estudio del proponente, es decir,
aguella concerniente al estudio y verificacibn de los requisitos habilitantes
dispuestos en el RUP, la facultad de verificarlos y demas implicaciones, el
segundo momento hace referencia al estudio de la oferta con los parametros
expuestos, es decir, los factores técnicos y econdémicos de escogencia como muy
bien se advirti. Finalmente y sin ser menos importante cabe advertir que la
modalidad de seleccién debe estar plenamente identificada en los pliegos de
condiciones, de acuerdo al articulo 22 del Decreto 1510, “Los pliegos de
condiciones deben contener por lo menos la siguiente informacion:

... 2. La modalidad del proceso de seleccion y su justificacion...”
De igual manera el numeral 3 del paragrafo 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de

2007 dispone que:
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“...PARAGRAFO 2o0. EIl procedimiento aplicable para la ejecucion de cada
una de las causales a que se refiere el numeral 20 del presente articulo,
debera observar los principios de transparencia, economia, responsabilidad y
las siguientes reglas:

...3. Sin excepcion, las ofertas presentadas dentro de cada uno de los
procesos de seleccion, deberan ser evaluadas de manera objetiva, aplicando
en forma exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes...””®

Lo anterior hace que la escogencia de las respectivas modalidades de seleccion
no sean amafada y esté de acuerdo a los principios de transparencia, economia

y responsabilidad.

3.1.2.3 Andlisis jurisprudencial de la Seleccion Objetiva

Una vez expuesto el sustento normativo de la seleccion objetiva y su desarrollo
dentro de la gestion contractual, resulta imperioso hacer alusion a lo establecido
por la Corte Constitucional y Consejo de Estado en relacion a este principio y
deber obligatorio para las entidades estatales propiamente dichas y demas que

adelanten procesos de contratacion con recursos publicos.
El Consejo de Estado define el principio de seleccion objetiva asi:

Dicho de otro modo, ofrecimiento mas favorable es el que resulte con el
mas alto puntaje o calificacion, de acuerdo con la evaluacion o ponderacién

gue realice la entidad de los factores establecidos en el pliego de

2% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 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. Diario oficial. Bogota, D.C.,
2007. No 46.691.
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condiciones, previo estudio de los requisitos juridicos, financieros y técnicos

que habilitan una propuesta.?®*

En analisis del articulo 29 de la ley 80 de 1993 en esta providencia se establece
que serd ofrecimiento mas favorable para la entidad el que haya quedado
habilitado posteriormente a la revision de los requisitos juridicos, econdmicos y
técnicos y tenga el puntaje mas alto en la evaluacion de los factores ponderables

establecidos en el pliego de condiciones.

Justificacion de trato diferente.

En sentencia C-932 de 2007 la Corte Constitucional, reitera lo dicho en sentencia
C-400 de 1999 en cuanto a que efectivamente con la seleccién objetiva no se esta
buscando otro propoésito diferente que escoger la mejor oferta, procurando el
cumplimiento de los fines de la entidad la cual no debe buscar asunto diferente

gue dar prevalencia al interés general, al respecto expuso la Corte que:

‘la teleologia propia de toda la normatividad que propicia la escogencia
objetiva de la mejor oferta formulada por los proponentes previamente
calificados, cuyos antecedentes personales sean garantia de seriedad y
cumplimiento, no es otra que la de asegurar la prevalencia del interés
general, valor fundante del Estado colombiano al tenor del primer articulo de

nuestra Carta Fundamental...”?’°

Pese a que esta sentencia estudio en ese momento el articulo 29 de la Ley 80 hoy
derogado por la ley 1150 de 2007, la Corte dejo por sentado que efectivamente es
admisible un trato diferente hacia los oferentes toda vez que este se justifica por la

situacion de hecho en la que se encuentre, el fin que persiga y la proporcionalidad

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION B. Rad No: 17001-23-31-000-1997-08034-01(20688). Ocho (8) de
febrero de dos mil doce (2012). Bogota D.C. CP: Ruth Stella Correa Palacio.

"% COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 932 de 2007. M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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y razonabilidad del trato por cuanto la igualdad no consiste necesariamente en
dar un trato idéntico a todos los individuos, en este sentido manifestd esta

corporacion que:

En el caso de la seleccion de los oferentes para la contratacion
administrativa, el trato diferente consistente en la seleccién de uno o varios y
no de todos los licitantes, esta plenamente justificado por cuanto: a) la
situacion de hecho en que se encuentran los distintos sujetos no es la
misma, toda vez que unos presentan mejores garantias de seriedad que
otros, dados sus antecedentes profesionales. b) El trato diferente persigue un
fin, cual es la consecucion del interés general, y este principio es
constitucionalmente valido, lo cual hace razonable el trato diferente, y c) el
trato diferente es racional, dado que resulta adecuado para la obtencién del

fin perseguido, esto es la garantia de la prevalencia del interés general.?™*

En este mismo sentido la corte reconoce que es valido afirmar que este tipo de
tratos desarrollan el interés general en diferentes perspectivas no solo adquiriendo
bienes y servicios para la satisfaccién de necesidades sino que también otorgando
la posibilidad a determinados grupos para que accedan al Estado en igualdad de
condiciones y oportunidades. De ahi que pueda afirmarse con claridad que
constituye un objetivo de la contratacibn administrativa en el Estado Social de
Derecho la satisfaccion de las finalidades publicas y el logro de los objetivos
sociales, asi estos se dirijan a un grupo individual de personas, que corresponde

concretar al legislador.??

Al respecto la corte en sentencia C-620 de 2012 vuelve a mencionar la imperiosa
necesidad de justificar un trato diferente, pues este se justifica en primera medida
por la situacion de hecho en la que se encuentre el eventual contratista, pero
también que dicho trato sea proporcional al fin que busca, es decir encuentre

asidero de facto y de derecho que dé via libre a su seleccion, de ahi que tampoco

21 pid.
272 pid.
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sea dable dar trato diferente de manera amafada en este orden de ideas la corte

sefalo que:

“El estatuto general de contratacion publica, esta llamado a imprimir
homogeneidad al procedimiento contractual de las diversas entidades
del Estado, con el objeto de asegurar los intereses generales que
coinciden con la eficiencia, transparencia y objetividad de la actuacion
publica. Estas notas exigen que a los proponentes que participan en una
licitacion se los trate de manera imparcial, vale decir, que respecto de
ellos se mantenga el principio de igualdad. Por consiguiente, no puede
una entidad del nivel municipal, sin demostrar un interés legitimo
fundado en la Constitucion, erosionar un elemento estructural de una
politica legislativa unitaria como es la de resguardar la igualdad entre los
aspirantes a contratar con el Estado en cualquiera de sus mudltiples
manifestaciones. Aqui la autonomia territorial, encuentra un limite

insuperable™®’®.

Registro Unico de proponentes

En sentencia C-949 de 2001, la corte estudi6 si la exoneracion de la inscripcion,
calificaciéon y clasificacién en el registro de proponentes para los contratos de
menor cuantia; el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas; la prestacion
de servicios; la concesion de cualquier indole; la adquisicion de bienes cuyo precio
sea regulado por el Gobierno Nacional y aquellos contratos suscritos previa
declaracion de urgencia manifiesta, vulnera los principios constitucionales

previstos en el articulo 209 Superior.

A lo anterior la corte entra a estudiar el proposito del registro de proponentes y

deja por sentado que este es un instrumento que busca darle a la administracion

23 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T - 147 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.

210



informacion sobre aquel particular administrado que desarrollara el objeto del

contrato en cuestidn, al respecto manifesto la corte:

“...El registro de proponentes tiene pues un origen legal y hace parte de
aguellas reglamentaciones que el legislador puede adoptar para dotar a la
administracion de mayores elementos de juicio para tomar decisiones que
comprometen el interés publico, en tanto la informacién alli contenida no se
suministra para efectos de un contrato especial, sino para participar en todas
las licitaciones de conformidad con el principio de la autonomia de la
voluntad, pues al fin y al cabo los inscritos en este registro tienen la vocacién

permanentes de contratar con el Estado...”?™*

Por lo tanto la exoneracion del registro no acarrea desconocimiento del principio de
transparencia y de seleccién objetiva en la escogencia del contratista, pues para
todos los contratos suscritos por el Estado la selecciéon del contratista, con
exigencia 0 no de su inscripcidn en el registro de proponentes, en licitacion o
concurso publico o mediante el mecanismo de la contratacion directa, debe
someterse a los principios de la funcién administrativa previstos en el articulo 209
Constitucional, en especial al de transparencia, de donde se deduce el principio de

seleccion objetiva contenido en la Ley 80 de 1993.27°

Esta misma sentencia en otro de sus cargos plantea si la contratacion directa sin
licitacidbn o concurso publico constituye el meollo de la corrupcién en Colombia,
porque viola descaradamente los principios de seleccion objetiva y de
transparencia que deben amparar la contratacion estatal,?’® al respecto la Corte se
declar6 inhibida por falta de fundamentacion y por presentarse un debate que no

evaluaba asuntos constitucionales, no obstante rescata la corte que:

" COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-949 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez

2" bid.

2" Ibid.
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“...De igual modo, respecto de la critica del demandante que tacha la
contratacion directa de exclusionista y, por esa via, de contraria a la igualdad
de oportunidades, tampoco encuentra la Corte que haya un principio de razon
suficiente en ese argumento pues, no es cierto que dicha clase de
contratacion implique que la entidad estatal contratante pueda inobservar los
principios de economia, transparencia y de seleccion objetiva. Por el
contrario, en ella también rigen, para asegurar que en esta modalidad de

contrataciéon también se haga realidad /a igualdad de oportunidades...”?"’

Principios de igualdad y libre concurrencia.

En sentencia C-410 de 2010 en la cual se discutia si de acuerdo a lo establecido
en los articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 2009, el otorgamiento de permisos de
uso del espectro electromagnético se podra hacer de manera directa “cuando
prime (...) la ampliaciéon de la cobertura.” desconoce el derecho a la igualdad de

oportunidades y la libre competencia, frente a lo anterior la corte de manera

Al respecto dice la corte que la igualdad de oportunidades junto con la libre
concurrencia, son dos elementos medulares de los procesos de seleccidn objetiva.
La contratacion directa, a pesar de los controles que sobre la misma pueda ejercer
el Estado, enturbia de manera latente los principios invocados. Si bien no se
puede dudar a priori de la capacidad para garantizar la prestacion de un servicio
cuando éste haya sido concedido directamente, por fuera de los mecanismos de
participacion abierta. No obstante, en el caso de la asignacion de bandas del
espectro radioeléctrico, la necesidad de que el proceso de asignacion emplee el
mecanismo que mejor garantice la igualdad de oportunidades y prevenga la
concentracion de los medios de comunicacibn en unos pocos, asi como las
practicas monopolisticas, privilegia los métodos de seleccién objetiva, frente a
aquellas practicas que faciliten la concentracion o el monopolio. Es por ello que la
posibilidad de acudir a la contratacion directa solo puede operar de manera

277 pid.
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excepcional para la asignacion de bandas, pues siempre que la finalidad buscada
(la ampliacibn de la cobertura) se pueda alcanzar en igualdad o mejores
condiciones cuando se utiliza el proceso de seleccion objetiva, éste es el
procedimiento que se debe emplear, especialmente si no existe una situacion
anomala que obligue al Estado a tomar medidas urgentes y prontas y que impidan

la utilizacion del mecanismo de seleccion objetiva.

En otras palabras, la contratacion directa se presenta como la respuesta mas
eficaz frente a una hipotética situacion de riesgo en la prestacion de un servicio,
pero no por ello se dejan de menguar derechos constitucionales fundamentales
como la igualdad y la libre competencia dispuestas en el articulo 75 Superior. Ello
implica que las medidas excepcionales, deberdn ser proporcionadas también en
relacion al riesgo mismo, y hacerse extensibles Unicamente por el término
estrictamente necesario, sin perjuicio de que la administracidbn convoque un
proceso publico para garantizar no sélo la continuidad del servicio, sino también la
adjudicaciéon de los espacios radioeléctricos en condiciones de igualdad de
oportunidades, una vez resuelto el problema que generd las condiciones que
requirieron la intervencion directa del Estado por lo anterior las normas acusadas
fueron declaradas exequibles, en el entendido de que la posibilidad de asignacién
directa de la banda cuando esté en riesgo la continuidad del servicio, sélo podra
extenderse por el término estrictamente necesario para que la administracion, con
pleno cumplimiento de los principios que orientan la funcién publica y sin
dilaciones irrazonables, adelante los procesos necesarios para realizar la
asignacion de la banda mediante el mecanismo de seleccibn objetiva,
garantizando no solo la continuidad del servicio, sino también la adjudicacion de

los espacios radioeléctricos en condiciones de igualdad de oportunidades.
La igualdad de los licitadores, presupuesto fundamental que garantiza la selecciéon

objetiva y desarrolla el principio de transparencia que orienta la contratacion

estatal, (...) Por virtud de esta garantia, todos los sujetos interesados en el
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proceso de licitacion han de estar en idénticas condiciones, y gozar de las mismas

oportunidades, lo cual se logra, segun la doctrina, cuando concurren los siguientes

aspectos:

Las condiciones deben ser las mismas para todos los competidores.
Debe darse preferencia a quien hace las ofertas mas ventajosas para

la Administracion.

Dromi, citando a Fiorini y Mata, precisa que el trato igualitario se traduce en

una serie de derechos en favor de los oferentes, cuales son:

Consideracién de su oferta en competencia con la de los deméas
concurrentes;

Respeto de los plazos establecidos para el desarrollo del
procedimiento;

Cumplimiento por parte del Estado de las normas positivas que rigen
el procedimiento de eleccion de co - contratante;

Inalterabilidad de los pliegos de condiciones;

Respeto del secreto de su oferta hasta el acto de apertura de los
sobres;

Acceso a las actuaciones administrativas en las que se tramita la
licitacion; -Tomar conocimiento de las demas ofertas luego del acto
de apertura;

Que se le indiquen las deficiencias formales subsanables que pueda

contener su oferta;

Que se lo invite a participar en la licitacidbn que se promueve ante el

fracaso de otra anterior.?’®

?’® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Rad No.: 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037). (19 de julio de 2001). Bogota D.C.
CP: Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
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En esta ocasion el Consejo de Estado equipara el principio de la igualdad con los
principios de transparencia y seleccion objetiva, determinando que para garantizar
la seleccion objetiva en el proceso contractual, deben darse iguales condiciones
entre los posibles oferentes desde la oportunidad de participacion con la
publicidad y difusién y las estipulaciones establecidas en el pliego de condiciones
y debe darse preferencia a quien hace la oferta mas favorable. Asi mismo
establece una serie de derechos en cabeza del oferente que de acuerdo a la
doctrina materializan la igualdad y por tanto su respeto en un proceso contractual

garantiza la aplicacion de la seleccion objetiva.

Po su parte en pronunciamiento del afio 2008 el Consejo de Estado refuerza lo
anterior al tenor que manifiesta que la Ley 80 de 1993, consagra el principio de
transparencia como orientador de la actividad contractual, cuyo propdsito se
encuentra encaminado a garantizar la objetividad, igualdad y la imparcialidad en
los distintos procedimientos que adelante la Administracion para la escogencia de
sus contratistas, como también que sus actuaciones sean publicitadas y conocidas
por todos los interesados, lo que conlleva a que puedan ser controvertidas. En un
estado social de derecho, el principio de transparencia, garantiza la convivencia
ciudadana, un trato imparcial e igualitario para los administrados y evita que los
funcionarios en ejercicio de los poderes que les han sido atribuidos, actuen de
manera oculta o arbitraria, motivados por intereses o conveniencias de indole

personal®’®

(...) la intencion del legislador fue regular la escogencia del mejor oferente
mediante una seleccion en la que prime la transparencia y la igualdad de

oportunidades, ajena a consideraciones subjetivas. El referido deber de

2" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Rad No: 76001-23-31-000-1997-05064-01(17783). (4 de junio 2008). Bogot4, D. C. CP:
Myriam Guerrero de Escobar
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seleccion objetiva rige sin consideracidon al procedimiento o trdmite que se

utilice para elegir al contratista®®

En este pronunciamiento de acuerdo a lo expresado por el Consejo de Estado se
manifiesta que para la materializacion del principio de seleccidn objetiva se deben
garantizar en todos los procesos contractuales los principios de transparencia e

igualdad, sin que haya espacio para ningun tipo de consideraciones subijetivas.

De igual manera advirtié el Consejo de Estado que a contrataciéon directa al igual
gue toda modalidad de escogencia del contratista que sea adelantada por la
Administracion, estara orientada por los principios inspiradores de la contratacion
publica y obedecera a criterios objetivos y de interés publico para seleccionar la
oferta mas conveniente a los intereses de la Administracion, sin que motivaciones
de indole subjetiva por parte de los funcionarios encargados de adelantar el

procedimiento y la adjudicacion, sean las determinantes en la contratacion.

“‘En la contratacion directa el jefe o representante de la entidad estatal o el
funcionario en que hubiere delegado, debera tener en cuenta que la seleccion del
contratista debera garantizar el cumplimiento de los principios de economia,
transparencia y en especial el deber de seleccion objetiva, establecidos en la Ley
80 de 1993." Lo anterior significa que la Administracion esta obligada, aun en los
eventos de contratacion directa definidos en la ley, a garantizar la libre
concurrencia de los participantes, fijar las bases de participacién, determinar los
criterios de evaluacion de las ofertas, adelantar los andlisis pertinentes de las
propuestas presentadas, con criterios de objetividad y transparencia garantizando

la igualdad e imparcialidad respecto de los oferentes, con el fin de adjudicar a

20 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Rad No.: 11001-03-26-000-1997-02932-01(12932). (20 de mayo de 2004). Bogota,
D.C. CP: Ramiro Saavedra Becerra.
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aquel, cuya propuesta sea la mas conveniente para el interés publico y la

satisfaccion de la necesidades de la comunidad.”?®!

Luego, en la sentencia C-713 de 2009, la Corte agrego:

“La libre concurrencia, entrafia, entonces, la no discriminacion para el acceso
en la participaciéon dentro del proceso de seleccion, a la vez que posibilita la
competencia y oposicion entre los interesados en la contratacion. Consecuencia
de este principio es el deber de abstencion para la administracion de imponer
condiciones restrictivas que impidan el acceso al procedimiento de seleccion,
por lo que resulta inadmisible la inclusion en los pliegos de condiciones de
clausulas limitativas que no se encuentren autorizadas por la Constitucion y la
Ley, puesto que ellas impiden la mas amplia oportunidad de concurrencia y
atentan contra los intereses econdmicos de la entidad contratante, en razén a
que no permiten la consecucion de las ventajas econOmicas que la libre

competencia del mercado puede aparejar en la celebracion del contrato.”?®?

Criterios de seleccion objetiva

Asi, en sentencia C-932 de 2007 la corte reiterando la posibilidad de trato diferente
ante los procesos de seleccion de contratista, por estar estos en grupos
determinados, sin ahondar mucho en el tema especifico de los criterios de la

seleccion objetiva dejo claro que:

“...Los criterios de seleccion objetiva del contratista y de favorabilidad de las
ofertas buscan garantizar la transparencia e imparcialidad de la funcién
publica y la eficacia y eficiencia de los recursos publicos para el cumplimiento

de los fines del Estado (articulo 209 de la Constitucion), por lo que es valido

. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Rad No: 85001-23-31-000-1997-00374-01(15797). (25 de febrero de (2009). Bogota,
D.C. CP: Myriam Guerrero de Escobar

%2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 de 2009. M.P. Marfa Victoria Calle
Correa.
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que el legislador hubiere exigido a la administracion la evaluacién de la
propuesta mas ventajosa para el Estado. Sin embargo, ello no significa que
esté constitucionalmente prohibido el disefio de formas juridicas transitorias
dirigidas a favorecer a grupos sociales tradicionalmente discriminados o a
privilegiar sujetos de especial proteccion constitucional, puesto que el
principio de igualdad material se impone a todas las autoridades (articulo 13

de la Constitucién).?®

De esta manera la corte constata que la seleccidén objetiva tiene un fin imperioso y
de obligatorio cumplimiento, de ahi que se pueda reflejar bases principialistas como
la transparencia, eficacia, eficiencia e imparcialidad en la gestién contractual, que

no deje dudas de que se escoge a la mejor oferta sin consideraciones subjetivas.

En sentencia C-620 de 2012 la corte estudia la constitucionalidad de los articulos
16 y 21 de la ley 1116 de 2006 y 17 de la ley 80 de 1993, por considerar que
vulneran los articulos 1, 2, 13, 209 y 366 de la Carta Politica. Pues segun el actor
el articulo 16 de la Ley 1116 del 2006 vulnera la Constitucion, al dar un trato
diferente y desproporcionado a las empresas que se sometan a procesos de
reorganizacion, declarando como ineficaces las clausulas que restrinjan su
participacion en los procesos de licitacion publica de igual manera afirma que la
limitacion de la participacion de una empresa que se encuentre en un proceso de
reorganizacion se encuentra plenamente justificada en el interés general, pues
estas personas juridicas estdn en una situacibn de amenaza econdmica latente
que les puede impedir cumplir con el contrato, perjudicando a la entidad publica

contratante y a la comunidad.

Frente lo anterior la corte si bien acepta que, permitir a una empresa participar en
un proceso de adjudicacion no implica necesariamente que se le vaya a adjudicar
el contrato, sino que puede participar en igualdad de condiciones con el resto de
candidatos para buscar obtener la adjudicacion. Adicionalmente, uno de los

283 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 932 de 2007. M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra
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aspectos que debe evaluarse en los procesos de licitacion es la solvencia
financiera, por lo cual si finalmente se adjudica un contrato a una empresa que se
encuentre en un proceso de reorganizacion es porque la entidad publica ha
concluido, luego de analizar las finanzas de la sociedad, que ésta tiene la

solvencia financiera suficiente para cumplir con el contrato.?*

En este sentido, el numeral 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, al analizar el
principio de seleccion objetiva, sefialé que la capacidad financiera sera objeto de
verificacion como requisito habilitante para la participacién en el proceso de

seleccioén.

Desde esta perspectiva reconoce la corte que una cosa es postularse o adelantar
pasos para hacerse a la adjudicacion de un contrato y otra que efectivamente logre
ser seleccionado, a lo anterior hay que recordar que en un primer momento se
expone el proponente a un filtro de requisitos que lo habilitan para seguir en el
proceso, de ahi de que su sola postulacion no sea suficiente para ser escogido en

los margenes de objetividad.

Si bien es cierto hasta el momento se han expuesto pronunciamientos de la corte
muy generalizados sobre los criterios de la seleccion objetiva, en sentencia mas
reciente, la Corte realiza un estudio méas profundo del principio de seleccién
objetiva y de sus implicaciones, asi la sentencia C-300 de 2012 en la cual se
estudio la constitucionalidad del primer inciso del articulo 28 de la ley 1150 de
2007, el demandante explicé que al expedirse la ley 80 de 1993, el articulo 40
establecid la regla general de que los contratos estatales no podrian adicionarse
en mas del 50% de su valor inicial. Sefiala que esta regla fue extendida por el
articulo 33 de la ley 105 de 1993, a las concesiones para obras de infraestructura
en transporte, con una excepcion, esta es que en los casos en los que los
ingresos obtenidos por el concesionario en virtud de la concesion sobrepasaran el

maximo estipulado, los ingresos adicionales podrian destinarse para obras

%4 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-620 de 2012. M.P. Jorge Ignacio
PreteltChaljub.
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adicionales. Sostiene que el articulo 28 de la ley 1150 de 2007 introdujo una
excepcion a esta regla, pues habilita al concesionario, durante el desarrollo de la
concesion o0 su prorroga, para que ejecute obras publicas nuevas, que si bien
pueden relacionarse con el objeto concesionado, no se previeron en el objeto
inicial del contrato y en realidad constituyen nuevos objetos, previa contratacion
directa con la entidad publica interesada y sin que medie proceso de seleccién
alguno.?®® Por lo anterior se favorece al titular de la concesién y desconoce los
intereses generales de la comunidad que resulta favorecida si las obras publicas
se contratan mediante procesos de seleccibn que garanticen la vinculacion del
mejor contratista y la adjudicacion del contrato a la mejor oferta y desconoce el
principio de igualdad porque, al permitir que los contratos se adicionen para
objetos distintos y sin limite a la cuantia, impide la participacion de otros
proponentes habilitados para ejecutar el contrato y le otorga una ventaja

absolutamente injustificada al titular de la concesién.?®
Al respecto la Corte entra a estudiar tres asuntos de importancia:

Si los principios de la funcibn administrativa, especialmente los de igualdad,
imparcialidad y eficiencia, y el principio de libre competencia, son desconocidos
por el primer inciso del articulo 28 de la ley 1150, en tanto permite la prérroga o
adicién de los contratos de concesion de obra publica (i) para la realizacion de
obras adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado (en el
caso de las concesiones viales, obras relacionadas con el mismo corredor vial) v,

a juicio del demandante, (ii) sin limite de cuantia.?®’

En cuanto a este tema retoma la Corte lo advertido en sentencia estudiada
previamente C-932 de 2007 en la cual se dice que efectivamente los contratos

estatales pueden ser modificados cuando sea necesario para lograr su finalidad y

%5 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 300 de 2012. M.P. Jorge Ignacio
PreteltChaljub

2% pid.

**Tbid.
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en aras de la realizacion de los fines del Estado, a los cuales sirve el contrato.?®®

Asi lo prevén por ejemplo los articulos 14 y 16 de la ley 80, los cuales facultan a
las entidades contratantes a modificar los contratos de comun acuerdo o de forma
unilateral, para “(...) evitar la paralizacién o la afectacion grave de los servicios
publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacioén”, al
respecto también el Consejo de Estado a través de concepto de la Sala de
Servicio Civil advirtio que la modificacidn serd coherente con la satisfaccion del

interés general y los fines estatales asi:

“La contratacion estatal responde de multiples maneras a ese
mandato y, en cuanto al concepto que se emite, se resalta que la
posibilidad de modificar los contratos estatales es una
especial forma de hacer prevalecer la finalidad del contrato
sobre los restantes elementos del mismo. Por mutabilidad del
contrato estatal se entiende el derecho que tiene la administracion
de variar, dadas ciertas condiciones, las obligaciones a cargo del
contratista particular, cuando sea necesario para el cumplimiento

del objeto y de los fines generales del Estado.”?®

Asi se sabe que existen dos maneras frente a las cuales se puede dar la
modificacion de contratos las situaciones son la paralizacién y la afectacion grave
del servicio publico, y los procedimientos son dos: el comun acuerdo, y el
acto unilateral si no se obtiene aquel. No existe una reglamentacion en la ley
para buscar el acuerdo, de manera que las partes pueden convenirlo, bien sea en
una clausula del contrato o cada vez que fuere necesario. Cabe anotar que, a
pesar de su claridad, esta norma generalmente se interpreta y comenta bajo la
exclusiva Optica de una potestad excepcional y por lo mismo unilateral, dejando de

lado los necesarios analisis de la posibilidad de convenir modificaciones

88 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-932 de 2007, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

*9COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de
agosto de 2009, rad. 1.952, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
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En cuanto a los aspectos sobre los cuales se pueden modificar los contratos, se
observa que pueden ser el plazo y el precio, el Consejo de Estado, en su
jurisprudencia, ha sefialado que el plazo es un elemento accidental del contrato
no de su esencia ni de su naturaleza- y por ello puede ser materia de
modificaciones,?® Lo mismo ocurre con el precio, cuya adicién, de conformidad
con esta misma providencia, es ademas expresamente autorizada por el articulo

40 de la ley 80, siempre y cuando no exceda el 50% del valor inicial.

Respecto del objeto, existe un amplio debate jurisprudencial, sobre si se entiende
una modificacion o la celebracién de un nuevo contrato, finalmente, en sentencia

del 26 de enero de 2006, la Seccién Quinta del Consejo de Estado?®*

sefalé que
la modificacién del contrato estatal puede consistir solamente en la variacién del
precio o el plazo, y que cualquier reforma del objeto en realidad es un contrato

adicional nuevo.

Por otro lado, estudia la corte la importancia de la seleccion objetiva y libre
concurrencia en la contratacion estatal frente a los limites a la posibilidad de
modificar los contratos de concesion, entonces, la corte retoma lo expuesto en
sentencia C-949 de 2001 en la cual sé que la adecuada seleccion del contratista
es fundamental para el buen desarrollo de los cometidos involucrados en la
contratacion estatal. Por ello, es fundamental que la seleccion de los
colaboradores de la administracién responda a criterios objetivos, en concordancia

con los principios que rigen la funcién administrativa.

Como muy se advirti6 en los apartes anteriores sobre las disposiciones de los
criterios de seleccion objetiva la Corte en esta sentencia pone de plano la

evolucion de los mismos de la siguiente manera:

2% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Quinta, 11001-03-28-000-2003-00041-01(3171)
A sentencia del 24 de agosto de 2005, rad., C.P. Dario Quifiones Pinilla.
291291 cOLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Quinta, rad. 15001-23-31-000-2003-02985-02
(3761), sentencia del 26 de enero de 2006, C.P. Dario Quifiones Pinilla.
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El articulo 29 de la ley 80, precisaba que la seleccion del contratista debia
responder a la oferta mas favorable a la entidad, tanto desde el punto de vista
econdémico como de los fines a los que sirve el contrato, lo que excluye la
posibilidad de acudir a factores subjetivos para la seleccién. En ese momento el
legislador consider6 que la ponderacion de diversos criterios definidos en los
respectivos pliegos de condiciones o términos de referencia, como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazo y precio —no un precio menor al
definido en los pliegos, era la mejor forma de seleccionar objetivamente al
contratista. Luego, el articulo 30 sefiald la licitacion publica como el mecanismo
de seleccion de los contratistas del Estado por excelencia, sin perjuicio de otros
mecanismos que para circunstancias especiales o segun el tipo de negocio

previera el legislador.

Continua la Corte explicando que luego de la entrada en vigencia de la ley 1150,
esto se amplié de tal manera que expuso criterios y pasos para poder adelantar

una verdadera y propiamente seleccion objetiva del contratista.

El articulo 29 de la ley 80 fue derogado por el articulo 32 de la ley 1150, y la
materia fue nuevamente regulada en el articulo 5 ibidem. En esta Ultima
disposicion se establecieron los siguientes criterios generales para la selecciéon del

contratista:

() la capacidad juridica, condiciones de experiencia y capacidad financiera y de
organizacién, como requisitos habilitantes para participar en el respectivo

proceso de seleccion;

(i) la favorabilidad de la oferta desde el punto de vista técnico y econdmico; (iii)
el menor precio, en el caso en lo que la entidad contratante planee adquirir

bienes y servicios de caracteristicas uniformes; y

(iv) la experiencia especifica y la composicion del equipo de trabajo, en los

procesos dirigidos a la seleccién de consultores.
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En cuanto a la modalidad de seleccion por excelencia, la licitacion publica, la corte
en esta oportunidad resalto la importancia de dos de los principios que rigen este

procedimiento: la libre concurrencia y la igualdad entre proponentes.

El primero, directamente relacionado con el mandato de igualdad de
oportunidades contemplado en el articulo 13 constitucional, con el derecho a la
libre competencia reconocido en el articulo 333 ibidem y con los principios de la
funcion administrativa, que garantizan la posibilidad de que todos los que rednan
los requisitos para celebrar un contrato estatal, puedan concurrir ante la respectiva
entidad a presentar sus ofertas y puedan formularlas sobre bases idénticas, sin
perjuicio de limitaciones razonables que persigan asegurar la adecuada ejecucion
del contrato y el cumplimiento de los cometidos estatales. Desde el punto de vista
de la entidad estatal, este principio asegura pluralidad de competidores, lo que a

su turno redunda en mejores ofertas en beneficio de la eficiencia.?*?

Por su parte la libertad de concurrencia admite excepciones que pueden tener

como fundamento la necesidad de asegurar:

La capacidad legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas, profesionales,
econdmicas Y financieras del contratista. Dichas limitaciones deben ser fijjadas por
el legislador, con sujecion a pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad,
dentro del &mbito de regulaciéon propio de la actividad que va a ser objeto de

concesion.

Consecuencia de este principio es el deber de abstencién para la administracion
de imponer condiciones restrictivas que impidan el acceso al procedimiento de
seleccidn, por lo que resulta inadmisible la inclusion en los pliegos de condiciones
de clausulas limitativas que no se encuentren autorizadas por la Constitucion y la
Ley, puesto que ellas impiden la mas amplia oportunidad de concurrencia y

atentan contra los intereses econémicos de la entidad contratante, en razén a que

292 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 300 de 2012. M.P. Jorge Ignacio
PreteltChaljub
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no permiten la consecucion de las ventajas econdmicas que la libre competencia

del mercado puede aparejar en la celebracion del contrato.

Por otra parte, el principio de igualdad entre proponentes asegura que todos los
gue concurran reciban el mismo tratamiento y sus propuestas sean valoradas a la

luz de los mismos criterios.
Respecto a los criterios de seleccidn objetiva el Consejo de Estado manifiesta:

Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, la seleccion de
contratistas para cumplir con el requisito de objetividad debe caracterizarse
por:

1. Ausencia total de subjetividad;

2. Estar determinada por la comparacion de distintos factores, establecidos
con anterioridad por la Administracion en el pliego de condiciones;

3. Estar determinada la forma como los factores de seleccion seran
evaluados y el valor que corresponde a cada uno de ellos en el pliego de
condiciones;

4. Estar determinada la adjudicacién y celebracién del negocio juridico por
un andlisis, comparacién y evaluacion objetiva de las propuestas

presentadas.?*

En esta providencia también se mencionan cuatro criterios creados y reiterados
jurisprudencialmente, que desarrollan el principio de seleccién objetiva en la
seleccion de contratistas, aduciendo que para que pueda reclamarse de un
proceso la objetividad debe haber en primer lugar, ausencia total de subjetividad,
en segundo lugar, estar determinada por factores preestablecidos en el pliego de
condiciones, en tercer lugar estar determinada por la evaluacién y valores

correspondientes de esos factores, y finalmente, en cuarto lugar, que la

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 11001-03-26-000-2008-00101-00(36054) B. (14 de abril de 2010).
Bogot4, D.C. CP: Enrique Gil Botero.
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adjudicacién y celebracion del contrato corresponda a esa evaluacion valores y a

la comparacion de las ofertas en ese sentido y de forma objetiva.

Entre los criterios indispensables para realizar una seleccién objetiva, la ley
1150 de 2007 escindio dos clases de requisitos exigibles a los oferentes: de
un lado los denominados habilitantes, encaminados principalmente a la
constatacion de determinadas exigencias sobre todo de indole personal; del

otro, los llamados factores evaluables mediante la asignacién de puntaje.?®*

Ademas de los criterios anteriormente mencionados se establecen dos criterios
mas para realizar una seleccidn objetiva y esto es la exigencia, el cumplimiento,
analisis objetivo, evaluacion y comparaciéon de los requisitos habilitantes vy
ponderables, los cuales verifican las calidades de la persona u oferente y de la
oferta en si misma.

En efecto, el legislador expres6 de manera clara que “...la oferta mas
favorable serd aquella que, teniendo en cuenta factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o0 sus equivalentes, resulte

ser la mas ventajosa para la entidad”.>*®

En cumplimiento de los anteriores criterios de aplicacion del principio de seleccion
objetiva se lograra escoger la oferta mas favorable para la entidad, analizando
todos los factores posibles, a nivel técnico, econémico y a la ponderacion

adecuada.

2% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 11001-03-26-000-2008-00101-00(36054) B. (14 de abril de 2010).
Bogota, D.C. CP: Enrique Gil Botero.

**Ipid.
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El art. 29 de la ley 80 de 1993, al definir la seleccidon objetiva, partié de factores de
escogencia “tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio”, que si bien es cierto no son factores taxativos, si obedecen a un propdésito
comun que lo es la escogencia del mejor proponente, sin que en el logro de tal fin
sea relevante el pago oportuno de impuestos por parte del contratista, tema éste
que escapa a la 6rbita propia del desarrollo de la actividad contractual. Es dentro
de este marco donde cabe cuestionar si el ofrecimiento mas favorable resulta de la
ponderacion de esos factores, resulta acorde con el texto de la ley contractual el
que se pretenda a través de una circular del servicio, incluir otros factores de
evaluacion como lo es “la informacion relativa al cumplimiento de las obligaciones
tributarias”, para a través de ella calificar los estados financieros, como soporte
econdémico de las propuestas, cuando los factores que deben concurrir a la
evaluacion de la oferta, podran ser todos los establecidos por la ley o los que la
entidad contratante discrecionalmente establezca, en conformidad con el objeto

del contrato y las necesidades del servicio.?*°

En esta ocasién el Consejo de Estado reitera que solo tienen facultad para crear
factores de escogencia el legislador y la entidad estatal contratante, sin que pueda
ninguna otra persona o autoridad crear y exigir requisitos por fuera de los
establecidos ya que estaria extralimitandose en el ejercicio de sus funciones y
dichos requisitos no seran exigibles para el contratista, en el caso concreto la
DIAN mediante resolucién exigié el pago oportuno de los impuestos, lo cual es
invalido por las razones anteriormente expresadas, determinando la corte que el
cumplimiento de los obligaciones tributarios no es factores que garantice la
escogencia de la mejor oferta pues no ha sido establecido por el legislador,
ademas, que dicho tema escapa a la orbita propia del desarrollo de la actividad

contractual.

2% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 11001-23-26-000-1999-00072-00(17103). (28 de abril de 2005).
Bogotda, D.C. Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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En otro pronunciamiento del Consejo de Estado encontramos que:

(...) la seleccion objetiva comporta:

i) la obligacion de fijar previamente los criterios de seleccion (art. 24
ord. 59),
i) el llamado publico para que, en igualdad de oportunidades, se

presenten las ofertas (principio de concurrencia (art. 30 num. 3), y

iii) la transparencia (art. 24).

La comparacion de los ofrecimientos es una de las garantias de la seleccion
objetiva, la cual se efectia de acuerdo con los pardmetros previamente
determinados en el pliego de condiciones. (...) la seleccién del contratista,
en principio, estd disefiada para efectuarse ante una pluralidad de
ofrecimientos. No obstante, resulta obvio entender que la comparacion o
cotejo de ofertas es procedente efectuarla cuando existe pluralidad de
ofertas, sin perjuicio de que, en el caso de un proponente Unico, también

pueda hacerse con los precios del mercado.?®’

En la presente providencia el Consejo de Estado determina tres componentes de
la seleccidn objetiva de acuerdo a su regulacion legal, primero la obligacién de
preestablecer los criterios de seleccidn, la publicidad de la invitacion de la
oferta y la transparencia, y posteriormente refiriéndose especificamente a la
seleccion objetiva en el caso de que se presente un Unico oferente, ya que se ha
entendido que para aplicar la seleccién objetiva en principio se debe hacer una
comparacion o ponderacion y por esta razén debian existir pluralidad de oferentes
ademas en los casos en los cuales se presente un solo oferente la entidad por
disposicion legal no podra por esta Unica razon declarar desierta la convocatoria,
por lo cual en caso de que haya un unico oferente si se puede aplicar el principio

de seleccién objetiva de acuerdo al numeral 2 del articulo 5 de la ley 1150 de 2007

> COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 25000-23-26-000-1994-0042-01(15235) DM. (24 de junio de
(2004). Bogot4, D.C. CP: Ricardo Hoyos Duque
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o anteriormente de acuerdo al inciso 4 del articulo 29 de la ley 80, aplicando
entonces la ponderacion con factores externos, como son el precio y las
condiciones del mercado, y posteriormente a la comparacién con tales requisitos y
la verificacion del cumplimiento de la oferta de las condiciones exigidas por la
entidad se podra contratar con el Unico oferente, en desarrollo del principio de
seleccion objetiva.

Para complementar lo anterior en fallo de 2008 el Consejo de Estado manifesto
que a su turno la Ley 1150 de 2007, mediante la cual se introdujeron algunas
modificaciones a la Ley 80 de 1993, entre ellas, la correspondiente al articulo 29,
contentivo de la seleccién objetiva, cuyo texto, articulo 5° de la Ley 1150,
establece requisitos que deben cumplir los proponentes a fin de obtener su
habilitacion para participar en el proceso, verificacion que ha sido encomendada a
las Camaras de Comercio, entidades que serdn las encargadas de expedir la
respectiva certificacion. lgualmente, la norma define como oferta mas favorable
aguella que resulte ser mas ventajosa para la entidad, después de haber sido
aplicados los criterios de escogencia y su ponderacion, determinados de manera
precisa y detallada en el pliego de condiciones, sin que tal favorabilidad la

constituyan elementos extrafios a los factores contemplados en ellos.

A su vez en esta sentencia el Consejo de Estado establece unas prerrogativas

para los proponentes y unos deberes para la administracion asi:

La importancia que revisten, en la escogencia objetiva del contratista, los criterios
de seleccion de las propuestas y su correspondiente ponderacion, detallada y
precisa. Desde el ambito de los proponentes, porque les permite:

i) conocer las reglas bajo las cuales deberan elaborar sus ofrecimientos;

i) los aspectos que seran materia de valoracion por parte de la Administracion;

iii) el puntaje exacto que se dara a cada uno de dichos factores y

iv) la forma en que se hara el analisis comparativo de las ofertas.
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Desde la oOptica de la Administracion, le impone:

i) el cumplimiento de los parametros establecidos en el pliego para la evaluacion y
comparacion de las ofertas;

i) la imposibilidad de desconocer dichos criterios 0 de adoptar criterios diferentes
al momento de la evaluacion; todo lo anterior, en garantia de los principios de
transparencia, igualdad, imparcialidad, moralidad y seleccion objetiva, propios de
la contratacidon estatal, que de otra manera se verian seriamente comprometidos,

como también lo estaria, la legalidad del acto de adjudicacién de la licitacion.?*®

En esta misma sentencia se advirtio que a la luz de la Ley 1150, el rechazo de
ofertas no puede ser una préctica injustificada por parte de la entidad contratante,
sino que por el contrario, debe sujetarse a lo preestablecido en la ley y al pliego de
condiciones:
“Se tiene entonces que la objetividad en la seleccion, impone que la
descalificacion de las ofertas provenga Unicamente de la ponderacion de los
resultados derivados de un riguroso proceso de evaluacion plenamente
ajustado a la ley y al pliego de condiciones, cuyos resultados ademas de ser
conocidos por cada proponente -en cumplimiento de los principios de
publicidad y transparencia- también sean conocidos por sus competidores con
el propdsito de controvertirlos, independientemente del mecanismo de
calificacion que haya sido planteado en los pliegos o términos de referencia”?*°
Al respecto en sentencia del afilo 2007 se dijo que efectivamente era de desagrado
al ordenamiento y a la legalidad rechazar propuestas de manera amafada sin
consideracion ademas de la ley, los pliegos de condiciones en este sentido

manifesto el Consejo que:

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 76001-23-31-000-1997-05064-01(17783). (4 de junio de 2008).
Bogot4, D.C. CP: Myriam Guerrero de Escobar

29 |bidem.
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“..Se declaré desierta la Licitacion Publica Internacional No. SCM-01-94,
obedecié, como su misma fundamentacién lo declara, a las irregularidades
que viciaron el procedimiento de seleccién, consistentes: i) De un lado, en la
modificacion ilegal del pliego de condiciones aprobado por la entidad cuando
autorizé la apertura de la licitacion, ya que esa modificacion se produjo por
funcionarios incompetentes, cuando ya aquella estaba abierta, dos
proponentes habian adquirido el pliego, y sin mediar el correspondiente
adendo; ii) y de otro lado, en el hecho de que el Comité Evaluador procedio a
calificar las ofertas con base en un pliego de condiciones distinto a aquel que
adquirieron los proponentes, y que les sirvi6 de base para elaborar sus
ofertas. Tales circunstancias, a juicio de la entidad -criterio que comparte la
Sala, como ya se dijo-, impedian una seleccion objetiva y por ello, declard
desierta la licitacion. Como es bien sabido, la licitaciébn o concurso publicos
tienen como finalidad primordial y ultima, la celebracion de un contrato estatal,
a esto apuntan; en consecuencia, ellos constituyen un procedimiento
administrativo especial, de formacion de la voluntad administrativa, la cual se
concreta con la escogencia del futuro contratista a través de la expedicion de

un acto administrativo.”3®

En este orden de ideas y bajo el presupuesto de que la ley 1150 reconstruyo el
concepto de seleccion objetiva se sabe que un examen comparativo del numeral
2° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, con el derogado articulo 29 de la Ley 80
de 1993, llevan a establecer las siguientes diferencias y semejanzas a saber:
e El articulo 29 de la Ley 80 de 1993, consagraba, a titulo enunciativo, es
decir como factores de escogencia que podian incluirse en el pliego de
condiciones para otorgar puntaje y conllevaban a determinar la oferta mas

favorable a los intereses de la entidad, aquellos referidos tanto al

%0 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No.: 25000-23-26-000-1995-00787-01(16209) (3 de mayo de 2007).
Bogota, D.C. CP: Ramiro Saavedra Becerra.
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proponente (cumplimiento en otros contratos, experiencia, organizacion y
equipos a su disposicién),

e como también a la propuesta (plazo, precio) factores que debian sujetarse a
la ponderacion detallada y concreta conforme a las reglas establecidas en
el pliego de condiciones de la respectiva licitacion

El articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, como ya se indicQ, separd los requisitos
atinentes al oferente asi:

e no susceptibles de puntaje alguno, sino de simple verificacion, para
establecer la capacidad del oferente, denominandolos requisitos
habilitantes, (capacidad juridica, experiencia, capacidad financiera,
organizacion)

e de aquellos concernientes a la propuesta misma, que aluden a los factores
de orden técnico y econémico que son materia de asignacion del puntaje

establecido en el pliego de condiciones

No obstante estd marcada diferencia, las dos normas tienen en comun el texto
pertinente a la comparacion de los ofrecimientos; el mismo, sefiala que el
administrador o la entidad publica “efectuara las comparaciones del caso
mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o
condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los
organismos consultores o asesores designados para ello. “La disposicion
transcrita, faculta a la entidad publica para examinar las propuestas
detalladamente, compararlas, consultar los precios del mercado y establecer si
los ofrecidos se encuentran en consonancia con aquellos, e igualmente, para
examinar los estudios y deducciones a que han llegado los consultores o

asesores de la entidad al hacer la evaluacion de las ofertas, todo ello con el
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objetivo de seleccionar la oferta mas favorable al interés publico y al

cumplimiento de los cometidos estatales. **

El consejo de Estado en analisis de criterios a nivel especifico declara:

La favorabilidad de la oferta no podia constituirse por factores diferentes a
los contenidos en los pliegos de condiciones o solo en alguno de ellos, y
gue el mas bajo precio o el plazo ofrecido no podia ser el Unico factor de
seleccion; y por otro lado, que si el plazo ofrecido era menor al previsto en
los pliegos de condiciones no seria objeto de evaluacion.?%

En el mismo sentido se hace un analisis especifico del criterio “plazo”, entendido
como el tiempo estimado para el cumplimiento del contrato, mencionando que de
acuerdo a lo anterior dicho criterio junto con el mas bajo precio no podrian ser
criterio Unicos de seleccion en la evaluacién y posterior escogencia de una
propuesta, entonces solo podria el plazo ser criterio de seleccidbn cuando se
analizara y solicitara junto con otros criterios como la experiencia, organizacion,
equipos, precio, etc. Ademas legalmente se establecié que si el plazo ofrecido era
menor al previsto en los pliegos de condiciones no seria objeto de evaluacion,
estableciendo entonces las entidades en los estudios previos un plazo minimo y
en plazo maximo de ejecucion del contrato, siendo aplicable alli este inciso pues si
un oferente proponia un plazo por debajo del minimo establecido por la entidad no
seria objeto de evaluacion y por tanto no afectaria el desarrollo del proceso ni
seria determinante para la eleccién del contratista, o la mejor oferta. Sin embargo
dichos conflictos con respecto al plazo quedaron zanjados cuando la ley 1150 de
2007 elimino el plazo como factor ponderable, eliminando la posibilidad de

asignarle un puntaje.

301 .

Ibidem.
%2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION B. Rad No: 17001-23-31-000-1997-08034-01(20688). (8 de
febrero de 2012). Bogota D.C. CP: Ruth Stella Correa Palacio.
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La experiencia, como factor de escogencia, conforme al principio de
seleccion objetiva, se entiende como el conjunto de conocimientos,
habilidades y destrezas adquiridas o desarrolladas mediante el ejercicio de

una profesién, ocupacion u oficio.**

Posteriormente el Consejo de Estado se manifiesta particularmente con respecto
al factor de la experiencia como criterio de seleccién objetiva, el cual adquiere
relevancia especial pues demuestra que el ofertante tiene la pericia y la técnica
necesaria para garantizar la calidad y eficiencia en la ejecucion del contrato,
permitiendo de esta manera con base en el criterio de experiencia escoger la

mejor oferta para la entidad en cumplimiento del principio de seleccion objetiva.

La seleccion objetiva en la adjudicacién del contrato

(...)el acto de adjudicacion no es un acto discrecional de la autoridad
competente, sino que es una actividad reglada, pues si asi no lo fuera, qué
sentido tendria poner en marcha un largo, complejo y costoso proceso
licitatorio, si al final la autoridad competente pudiera escoger “a dedo” al

proponente favorecido.

(...) el proceso licitatorio se pone en marcha para seleccionar al proponente
gue ofrezca las mejores condiciones para celebrar un contrato con la
administracion, y no, para el efecto contrario, como aqui ocurri6.3**

En esta sentencia se manifiesta que la adjudicacién es un procedimiento reglado y

en este sentido esta regulado acorde con el principio de seleccion objetiva,

%% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 19001-23-31-000-2002-01577-01(AP). (14 de abril de 2005).
Bogota, D.C. CP: German Rodriguez Villamizar.

%% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No.: 10483. (11 de julio de 1996), Santafé de Bogota, D.C.CP: JESUS
MARIA CARRILLO BALLESTEROS.
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teniendo la entidad estatal contratante la obligacion de adjudicar el contrato a
quien presente la mejor oferta, teniendo en cuenta todos los factores a evaluar y
en este sentido la opcion ofrecida por el comité evaluador como la mejor oferta,
siendo posible que la entidad se aparte del concepto del comité evaluador siempre
y cuando la opcién del comité evaluador no sea la mejor oferta y asi lo sustente la
entidad en el acto motivado que tiene que presentar argumentando que no tendra

en cuenta el concepto otorgado por el comité evaluador.3%®

Encuentra la sala que el proceso de adjudicacion que se cuestiona, estuvo
precedido de autorizacion del Consejo de Ministros, por urgencia
manifiesta, para que se adelantara por contratacion directa. En estricto
sentido la entidad publica no fijé unos parametros de adjudicacion precisos
para la escogencia del contratista, como tampoco sefialé en qué casos no
consideraria una propuesta 0 que sistema adoptaria para la adjudicacion,
pero no por ello estaba relevada del deber de seleccion objetiva, principio

rector de la contratacion estatal.3%

En esta ocasion el Consejo de Estado hace un llamado de atencioén segun el cual
independientemente al proceso de contrataciébn o la premura con que debe
satisfacerse el objeto contractual y por tanto se presenten falencias en la
planeacién o determinacion de condiciones, no es posible en ningun caso realizar
una adjudicacion escudandose en circunstancias como las anteriormente
planeadas, pues sin importar cuales sean las circunstancias o modalidad de
contratacion siempre debe observarse el principio de seleccidon objetiva, siendo

declarado por el Consejo de Estado como principio rector de la contratacion.

%% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No.: 76001-23-31-000-2002-1164-02(AP). (15 de julio de 2004).
Santafé de Bogota, D.C.CP: Maria Elena Giraldo Gémez

%% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 25000-23-26-000-1991-7672-01(13793). (14 de junio de dos mil
uno 2001). Bogot4, D.C. CP: Ricardo Hoyos Duque.
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Ya en un analisis del caso concreto se iba a celebrar un contrato de obra publica
mediante administracion delegada mediante contratacion directa por la causal de
urgencia manifiesta en el cual hubo falencias en la determinacién de condiciones
por parte de la entidad, sin embargo aduce el Consejo de Estado que
independiente a dichos errores de la entidad estatal el proceso y la adjudicacion
debid realizarse en desarrollo del principio de seleccidn objetiva y en este sentido
debié haberse escogido la mejor oferta para desarrollar dicha obra, y de acuerdo a
la naturaleza del contrato a celebrar “la diligencia que debia tener la contratante a
la hora de seleccionar el contratista debia ser mayor, en tanto en este sistema
corresponde al contratista encargarse “por cuenta y riesgo” de la administracion de
la ejecuciodn del contrato y “tomar bajo su responsabilidad la direccion técnica de la

obra” 3%

La seleccidn objetiva en el pliego de condiciones

(...) en los pliegos de condiciones o términos de referencia, deben
definirse reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
presentacion de ofrecimientos de la misma indole y eviten la declaratoria
de desierta de la licitacién o concurso. Por lo tanto, prohibe la inclusion de
condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, exoneraciones de
responsabilidad que pudiera derivar de los datos, informes o documentos

gue se suministren para acreditar ciertos hechos.

Prescribe el articulo 29 que el deber de seleccion objetiva consiste en
escoger el ofrecimiento mas favorable, para lo cual se tendra en cuenta la

ponderacion precisa y detallada de los factores de escogencia, tales como

cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo; descartando en

307 |pidem.

236



todo caso, factores de efecto o de interés y, en general, cualquier clase de

motivacién subjetiva.>®®

En este pronunciamiento el Consejo de Estado establece que los pliegos de
condiciones deben contener reglas justas, claras, y objetivas, que permitan
recibir ofertas que se adapten adecuadamente a las necesidades de la entidad
para garantizar que se va a poder satisfacer dicha necesidad y que el
procedimiento de seleccion emprendido por la entidad no sera en vano,
prohibiendo a la entidad fijar condiciones de imposible cumplimiento o
documentos innecesarios, que puedan viciar el procedimiento de seleccién y
entorpecer la escogencia de la propuesta mas favorable para lo cual también
debera ponderar de manera objetiva los factores de escogencia sin que puedan
mediar en dicha evaluacién intereses subjetivos, garantizando asi la aplicacién

del principio de seleccidn objetiva.

En este mismo sentido denotando la importancia de los pliegos de condiciones se

manifiesta el Consejo de Estado expresando:

Los pliegos de condiciones son “ la ley que rige el mismo procedimiento de
seleccidn, (...) debiendo indicar aquellos con exactitud y precision el objeto
del futuro contrato, los requisitos que deben cumplir los participantes, las
causales de rechazo de las ofertas, los términos para presentarlas y para
evaluarlas, el plazo para adjudicar, los factores de evaluacion, calificacion y
ponderacion, etc., teniendo siempre en cuenta que la finalidad de la
respectiva licitacion o concurso es la de escoger la oferta mas favorable

para la entidad, lo cual se logra mediante el establecimiento de criterios y

%%¥COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Rad No: 811.
(17 de abril de mil novecientos noventa y seis 1996). Santa Fe de Bogota, D. C., CP: Roberto
Suérez Franco.
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reglas que permitan la comparacion objetiva de las ofertas

presentadas(...)**

En esta oportunidad el Consejo de Estado aborda la gran importancia que tiene el
pliego de condiciones para el cumplimiento de la seleccion objetiva en los
procesos de contratacion, al recordar que los pliego de condiciones son la ley que
rige el contrato y el proceso de contratacion sujetando a la entidad estatal y al
proponente, razon por la cual deben ser sumamente detallados y precisas al
establecer las reglas del proceso de seleccion como por ejemplo las causales de
rechazo de las ofertas, los términos para presentarlas y para evaluarlas, el plazo
para adjudicar, los factores de evaluacion, calificacion y ponderacion, etc., fijando
pardmetros objetivos de evaluacion que permitan una comparacion en este mismo
sentido, evidenciandose la transparencia y seleccion objetiva en el proceso
contractual y seleccion de la oferta por parte de la entidad toda vez que estuvo

acorde con las reglas preestablecidas en el pliego de condiciones.

Al respecto del pliego de condiciones también ha definido el Consejo de Estado
que efectivamente este es indispensable para adelantar una adecuada seleccién
objetiva de ahi que si llegase a existir algun error en sustancial presente en la
oferta de parte de un proponente es razon logica de ser rechazada pero cuando el
error no tiene significancia como en el caso en concreto se estudid, pues se supo
que efectivamente el valor unitario del objeto de contrato llevaba yerros, pero
estos no afectaba el valor global, pues este si era fiel reflejo del valor real por lo
tanto no se estaba vulnerando lo establecido en el pliego de condiciones de suma

relevancia para el Consejo como ya se ha advertido asi:

Las propuestas que se presenten deberan referirse y sujetarse a todos y cada

uno de los puntos contenidos en el pliego de condiciones o términos de

%% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No.: 05001-23-25-000-1993-01085-01(12025). (28 de abril de dos mil
cinco 2005). Bogot4, D.C. CP: Ramiro Saavedra Becerra.
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referencia (num. 6; art. 30). La entidad al adelantar el procedimiento de
evaluacion y comparacion, puede advertir la presencia de errores o
irregularidades en las propuestas con relacion a los lineamientos contenidos
en el pliego de condiciones, ya sea en el aspecto técnico, econémico o
juridico. De presentarse esa situacién, debera definir si los errores son o no de
caracter sustancial, con el objeto de corregir los no sustantivos, de tal forma
gque no se elimine la propuesta que pueda resultar mas favorable. La
jurisprudencia se ha pronunciado en distintas oportunidades sobre la
evaluacion de las ofertas y ha destacado la exigencia legal, relativa a que
dicha evaluacion debe hacerse con base en la ley de la licitacién, cual es la
contenida en los pliegos de condiciones, sin negarle a la Administracion la
posibilidad de corregir las ofertas, en caso de advertir que ellas contengan

errores, susceptibles de dicho procedimiento.!°

El principio de seleccion objetiva para el cumplimiento de los fines del
Estado

Al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos...” y en consecuencia, no se puede
perder de vista que, en definitiva, la finalidad de todos los procesos de
seleccion de contratistas, licitatorios o de contratacion directa, estan
encaminados a escoger el ofrecimiento mas favorable a la entidad, con
miras al cumplimiento de tales objetivos; -en caso de empate- la entidad

bien puede fundar su decision en razones de conveniencia y adjudicar el

310COL'OMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 12663. (18 de octubre de 2000). Bogota, D.C. CP: Maria Elena
Giraldo Gémez.

239



contrato a la oferta que, en igualdad de calificacion, mas se acomode a las
necesidades que pretende satisfacer con él.3!*

En este fallo es de suma importancia resaltar la intervencion que hace el Consejo
de Estado en la cual conmemora que la finalidad de la celebracién de contratos es
el cumplimiento de los fines estatales mediante la prestacion de servicios publicos
y por tanto que todo proceso de seleccion esta orientado en la escogencia del
ofrecimiento mas favorable permitiendo asi el cumplimiento de los fines del
Estado, razén por la cual aclara que en caso de presentar empate entre dos 0 mas
propuestas habiendo cumplido en la misma medida con los factores ponderables y
sin que en el pliego de condiciones se haya establecido una forma de desempate,
la entidad a la oferta mas favorable, en condiciones de conveniencia a la que

satisfaga en una mejor medida las necesidades de la entidad.

La potestad reglamentaria del ejecutivo no lo faculta para crear criterios de

seleccién objetiva

El Gobierno Nacional no estaba facultado para establecer via reglamento
modificaciones a la forma de evaluacién de las propuestas en procesos de
seleccién de intermediarios de seguros habida consideracion que el

Constituyente reservo esta materia al Legislador.>*?

En este caso el Consejo de Estado en andlisis de los articulos 3° y 4° del decreto
1436 de 1998, establece que no es posible que el ejecutivo establezca criterios de

seleccién objetiva, pues esto excede su potestad reglamentaria al estar reservada

1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No.: 05001-23-25-000-1993-01085-01(12025). (28 de abril de dos mil
cinco 2005). Bogot4, D.C. CP: Ramiro Saavedra Becerra.

%12 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 11001-03-24-000-2000-06198-01(18509). (7 de octubre de dos mil
nueve 2009). Bogot4, D. C. CP: Ruth Stella Correa Palacio.
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esta facultad Unicamente al legislador y al cumplimiento de los criterios
establecidos por el legislador a la entidad contratante en razon a que ella podra
fijar criterios mas concretos que satisfagan en mayor y mejor medida su

necesidad.

La seleccion objetiva de acuerdo al debido proceso, derecho de defensa 'y

contradiccion

Los derechos al debido proceso y sus corolarios de defensa y de contradiccion,
(...) en el ambito de la contratacion tiene especificas manifestaciones, como por
ejemplo:

e cumplir y observar las formas propias de los procesos de seleccidn,
mediante el desarrollo de etapas taxativas que aseguran la seleccion
objetiva de la propuesta mas favorable;

e no dilatar injustificadamente el procedimiento

e cumplir con los términos preclusivos y perentorios fijados;

e evaluar los ofrecimientos de acuerdo con reglas justas, claras y
objetivas; motivar por la administracion su actuacion y darla a
conocer;

e brindar la posibilidad de controvertir los informes y conceptos y de

presentar observaciones a los mismos, etc.'3

En la presente providencia el Consejo de Estado se manifiesta sobre diversos
aspectos de la seleccion objetiva en primer lugar expresa que los derechos al

debido proceso, defensa y contradiccidon son aplicables a la contratacion y en este

%13 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 11001-03-26-000-2003-00014-01(24715); 1100-10-326-000-2003-
000-32 01(25206); 1100-10-326-000-2003-000-38-01(25409); 1100-10-326-000-2003-000-10
01(24524);1100-10-326-000-2004-000-21-00(27834); 1100-10-326-000-2003-000-39-
01(25410);1100-10-326-000-2003-000-71-(26105); 100-10-326-000-2004-000-34-00(28244);1100-
103-26-000-2005-000-50-01(31447) Acumulados. (3 de diciembre de dos mil siete 2007) Bogota,
D.C. CP: Ruth Stella Correa Palacio.

241



sentido se deben observar las formas propias de los procesos de seleccidon
cumpliendo con todas sus etapas, cumplir los términos, no dilatar el
procedimiento, evaluar los ofrecimientos de acuerdo a reglas justas, motivar las
actuaciones de la administracién y dar la posibilidad de controvertirlas, con el fin
de asegurar la aplicacion de los principios de transparencia, economia y seleccion
objetiva en el procedimiento contractual, vemos entonces que al garantizar los
derechos de debido proceso, defensa y contradiccidn se esta garantizando un

procedimiento objetivo.

La seleccidn objetiva y el principio de transparencia

(...) este principio —transparencia- aplicado a la contratacion publica,
excluye una actividad oculta, secreta, oscura y arbitraria en la actividad
contractual y, al contrario, propende por una seleccion objetiva de la
propuesta y del contratista del Estado para el logro de los fines de la
contratacién y la satisfaccion de los intereses colectivos, (...) en forma
clara, limpia, pulcra, sana, ajena a consideraciones subjetivas, libre de
presiones indebidas y en especial de cualquier sospecha de corrupcién por
parte de los administradores y de los particulares que participan en los

procesos de seleccién contractual del Estado.'

Posteriormente el Consejo de Estado se refiere a la intima relacion existente entre
el principio de transparencia y el principio de seleccién objetiva, toda vez que la
aplicacién del principio de transparencia conlleva la un actuar imparcial de la
administracion ajeno a todo tipo de intereses politicos, econdmicos y familiares, es
decir cualquier motivacion subjetiva que pueda desvirtuar el procedimiento
logrando seleccionar objetivamente la propuesta y del oferente de acuerdo

Gnicamente al criterio de ser lo mas favorable para los intereses de la entidad.

4 bidem.
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Sobre el principio de transparencia en reciente fallo manifest6 el Consejo que
efectivamente para que las entidades cumplan sus fines deben adoptar los
principios que constitucional y legalmente son la base de toda actuacién dentro de
la gestion contractual, dentro de ellos como ya muy bien se ha advertido, el
principio de transparencia del cual se deduce, ramifica y sostiene el principio de

seleccion objetiva:

“‘la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de
los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines”. Al efecto, el legislador dispuso que las
actuaciones contractuales de las entidades estatales deben supeditarse al
cumplimiento de los principios de la contratacion estatal. El principio de
transparencia dispone que la seleccion de los contratistas debe “edificarse
sobre las bases de

i) la igualdad respecto de todos los interesados;

i) la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas
para la presentacion de las ofertas;

i) la garantia del derecho de contradiccion;

iv) la publicidad de las actuaciones de la administracion;

v) la motivacién expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion, del
acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta;

vi) la escogencia objetiva del contratista idoneo que ofrezca la oferta mas
favorable para los intereses de la administracion”. Con el objetivo de limitar la
discrecionalidad del administrador publico, se impone el cumplimiento de
requisitos y procedimientos que garantizan la seleccion de la mejor propuesta

para satisfacer el objeto del contrato a suscribir.*

Este mismo afilo mediante otro fallo el Consejo de Estado asevera que :

%15 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Subseccion C Rad No.: 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767). (31 de
enero de dos mil once (011). Bogota, D.C. CP: Olga Melida Valle de la Hoz.
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“Para la Sala, estas circunstancias, evidentemente impedian la seleccion
objetiva en esta licitacion, puesto que, para lograr una escogencia de esta
naturaleza, el procedimiento debe estar regido por los distintos principios que
informan el régimen de contratacion de las entidades estatales, y entre ellos,
en primer lugar, el de transparencia, el cual implica, entre otras cosas, y
conforme a lo indicado en el numeral 5° del articulo 24, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 25, nim. 12 y el articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
que el pliego de condiciones debe ser elaborado y estar completo, listo para
su entrega a los interesados, antes de abrir la licitacidon; y ademas, que es
inmodificable e intangible luego de tal apertura, salvo en los casos

expresamente autorizados por el Estatuto Contractual”>*®

La seleccion objetiva como deber, regla y principio.

La seleccion objetiva es un deber -regla de conducta- en la actividad contractual,
un principio que orienta los procesos de seleccion tanto de licitacion publica como
de contratacion directa, y un fin pues apunta a un resultado, cual es, la escogencia
de la oferta mas ventajosa para los intereses colectivos perseguidos con la
contratacion. El deber de seleccion objetiva, es desarrollado por el articulo 29 de

la Ley 80 de 1993, norma que establece varios conceptos a saber:

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

b) Ofrecimiento mas favorable es aquel que teniendo en cuenta los factores

de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion,

%1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No.: 25000-23-26-000-1995-00787-01(16209) (3 de mayo de dos mil
siete 2007). Bogota, D.C. CP: Ramiro Saavedra Becerra.
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equipos, plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada y concreta de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o
en el andlisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion
directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad
la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos o
so6lo alguno de ellos. ElI menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en
los pliegos, no podréa ser objeto de evaluacion; y

c¢) El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo
de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o
condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los
organismos consultores o asesores designados para ello. En este sentido,
la seleccion objetiva consiste en la escogencia de la oferta mas favorable
para la entidad, siendo improcedente considerar para ello motivaciones

subjetivas.>!’

Finalmente, se hace una referencia explicita al principio de seleccion objetiva,
entendiéndolo desde tres perspectivas como un deber, pues es regla de conducta
en la actividad contractual, un principio, pues orienta los procesos de seleccién y
contratacién y por ultimo como un fin, pues su objetivo es la escogencia de la
oferta mas favorable para los intereses colectivos perseguidos por la contratacion.
Posteriormente se aborda en un analisis mas profundo el deber de seleccién
objetiva desde los criterios mencionados en el articulo 29 de la ley 80 de 1993, el
cual se encuentra actualmente derogado pero que establecia tres criterios de
seleccién objetiva; el primero, que la seleccién sea la mas favorable para los
intereses de la entidad sin consideracion de parametros subjetivos, el segundo,
que para la seleccion del ofrecimiento mas favorable se realice de acuerdo a
parametros objetivos ponderables y preestablecidos en el pliego de condiciones y

por ultimo, el tercer criterio de la seleccion objetiva, terminar.

317 |bidem.
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Este principio, -seleccion objetiva- que en el caso de la contratacion estatal
en Colombia también tiene la connotacion de regla y por ende de deber, se
relaciona directamente con una de las principales libertades que se
desprenden del principio de la autonomia de la voluntad: la libertad de
elegir con quién se contrata. En efecto, tratdndose de los negocios juridicos
celebrados por la Administracion para la consecucion de intereses
colectivos, la posibilidad de decidir libremente quién va a ser el contratista
se restringe al imponerse a la autoridad la obligacion de celebrar diversos
procedimientos de seleccién y con ello lograr dos objetivos: de un lado,
garantizar escogencias enmarcadas en los principios de transparencia, libre
concurrencia, igualdad, economia, celeridad, eficacia y eficiencia; del otro,
asegurar que la oferta escogida sea la mas favorable para la finalidades de

interés publico que se pretenden alcanzar.®*®

De acuerdo a lo anterior el Consejo de Estado manifiesta la profunda relacién que
existe entre la regla, principio y deber de seleccién objetiva y la libertad de elegir
con quien se contrata, como desarrollo del principio de libre concurrencia, ya que
el primero de estos establece una limitante al segundo al imponer una restriccion a
la libertad de elegir con quien contratar pues la entidad estatal debe elegir de
acuerdo a los principios de transparencia, libre concurrencia, igualdad, economia,

celeridad, eficacia, eficiencia y seleccion objetiva.

(...) aunque podemos sostener que la “seleccion objetiva” es un concepto
juridico indeterminado, y como tal debe ser precisada en cada situacion en
particular, no escapa de la esencia de su definicion que la eleccion del

contratista debe obedecer exclusivamente a una decision neutral y por lo

%18 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 11001-03-26-000-2008-00101-00(36054) B. (14 de abril de dos mil
diez 2010). Bogot4, D.C. CP: Enrique Gil Botero.
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tanto producto de una administracion imparcial, esto es, sujeta Unica y

exclusivamente al interés general.*'?

A continuacibn se reconoce que el concepto de seleccion objetiva es
indeterminado a pesar de lo expresado sobre su naturaleza, alcance y criterios,
pues como principio tiene esta cualidad y solo es precisado en cada caso en
particular, sin embargo no es un concepto absolutamente impreciso ya que se
basa en algunos elementos esenciales como que la eleccidn del contratista debe
ser neutral, tomada por una administracion o entidad imparcial con el objetivo

Unicamente de satisfacer el interés general.

La prohibicién de adicion superior al 50% del contrato inicial

El valor de lo adicionado no puede sobrepasar la mitad de lo inicialmente pactado,
asegurandose su actualizacion mediante las variaciones que presenta el salario
minimo legal mensual (...) es una medida que no sélo busca que no se burlen los
procedimientos de seleccion, sino que ademas asegura principios como la

transparencia, la seleccién objetiva y la planeacion.®*

Finalmente es importante resaltar la referencia que realiza esta providencia a la
prohibiciébn plasmada en el articulo 40 de la ley 80 de 1993 el cual esta
actualmente vigente donde se expresa que cuando se adicione un contrato el valor
de la adicion no podra superar el 50% del contrato inicial, esta medida de acuerdo
a lo expresado por el Consejo de Estado no es solo para proteger los
procedimientos de seleccion sino también la aplicacién de ciertos principios entre

ellos el principio de seleccion objetiva, por tanto dicha prohibicion garantiza el

319 .

Ibidem.
%20 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 11001-03-26-000-2008-00101-00(36054) B. (14 de abril de dos mil
diez 2010). Bogot4, D.C. CP: Enrique Gil Botero.
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principio de seleccion objetiva en la ejecucién del contrato cuando se presente la

necesidad de realizar una adicion al contrato inicialmente suscrito.

La seleccion objetiva y el principio de planeacion

El Consejo de Estado también manifestd que el principio de seleccion objetiva va
de la mano del principio de planeacién por tal que si el proceso no resulta
conforme a lo planeado, esto quiere decir que bien el plan pudo haber sido
erroneo amafiado o que pese a este estar completo y en derecho, la escogencia
fue en este caso dada en un margen de subjetividad, asi, expreso el Consejo de
Estado:

“En ese contrato no se cumplié con el deber de seleccion objetiva pues
indudablemente el ofrecimiento que se hizo en la respectiva oferta no era el
mas favorable para la entidad. Y este incumplimiento del deber de seleccion
objetiva también indica que no se cumplié con el deber de planeacién pues
de haberlo hecho, el negocio se hubiera disefiado de tal manera que la
contraprestacion por las cosas ofrecidas seria igual a valor que ellas tenian

en el mercado en ese momento y en ese lugar. (...)"%*

La seleccidon objetiva en todo proceso de seleccidn

En efecto, en la contratacion, ya sea de manera directa o a través de licitacion o
concurso publicos, la administracion esta obligada a respetar principios que rigen
la contratacion estatal y, especialmente, ciertos criterios de seleccion objetiva a la
hora de escoger el contratista al que se le adjudicara el contrato. Respecto a la
contratacion directa, en interpretacion de la norma precitada, la Sala observa que

con anterioridad a la suscripcion del contrato, es deber de la administracién hacer

%1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION B. Rad No: 73001-23-31-000-1999-00536-01(22471)). (28 de
marzo de dos mil doce 2012). Bogota D.C. CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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un analisis previo a la suscripcion del contrato, analisis en el cual se deberan
examinar factores tales como experiencia, equipos, capacidad econémica, precios,
entre otros, con el fin de determinar si la propuesta presentada resulta ser la mas

ventajosa para la entidad que contrata.??

En el presente fallo el Consejo de Estado manifiesta que en materia de
contratacion independiente a la forma de contratar la entidad contratante debera
respetar los principios aplicables a la contratacion y los criterios de seleccion
objetiva; y haciendo una referencia especifica a la contratacién directa menciona
que en esta modalidad de seleccion en atencién a los criterios de seleccion
objetiva la entidad debera previo a la suscripcion del contrato realizar un analisis
de los factores de experiencia, equipos, capacidad econdémica, precios, entre
otros, con el fin de determinar si la propuesta presentada resulta ser la mas
ventajosa para la entidad que contrata.

Violacion del principio de seleccidn objetiva por celebracién del contrato por

modalidad diferente

Al celebrarse entonces bajo la modalidad del contrato intuito personae cuando
realmente se trataba de uno de prestacién de servicios profesionales, considera
esta Sala que la Empresa Nacional de Telecomunicaciones incurri6 en una
irregularidad sustancial por eludir el procedimiento establecido en el articulo 3° del
Decreto 855 de 1994 que obligaba a obtener como minimo dos (2) ofertas o

cotizaciones y, como consecuencia, viol6 el principio de seleccién objetiva.??

%22 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Rad No: 19001-23-31-000-2002-01577-01(AP). (14 de abril de dos mil cinco
2005). Bogoté, D.C. CP: Germéan Rodriguez Villamizar.

%23 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A". Rad No: 25000-23-25-000-2001-11811-01(2941-05). (7
de febrero de 2008). Bogota D.C. CP: Alfonso Vargas Rincén.
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En esta ocasion el Consejo de Estado hace un andlisis sobre el régimen juridico
aplicable para un contrato especifico, después de establecer que el régimen
juridico aplicable a la empresa es el régimen privado en cuanto es una empresa
prestadora del servicio de telecomunicaciones, sin embargo aclara que dicho
régimen solo regira para las actuaciones que desarrolle de acuerdo con su objeto
esto es la prestacién del servicio de telecomunicaciones, y en el contrato
especifico que analiza la corte no se desarrollaba el objeto de prestacion del
servicio publico, por tanto no estaria sometido al derecho privado sino al derecho
publico, por tanto al contratar directamente en este caso, se vulnero el principio de
seleccion objetiva por cuanto no hubo pluralidad de oferentes y por tanto no se
realizd la comparacion y posterior escogencia de la oferta mas favorable para la
entidad sino que se contratd intuito persona, sin que se cumplieran los requisitos
para hacerlo, incurriendo de esta manera en una irregularidad y violacién del

principio de seleccion objetiva, entre otros.

3.2 MATERIALIZACION DE LA SELECCION OBJETIVA EN LOS
PROCEDIMIENTOS CONTRACTUALES DE LAS EMPRESAS PRESTADORAS
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Con el fin de proceder a realizar la aplicacion de los conocimientos adquiridos con
el desarrollo del presente trabajo, particularmente respecto a la determinacion del
principio de seleccion objetiva en la actividad contractual, procederemos a analizar
dos empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de acuerdo al
enfoque y objetivos del presente proyecto.

Las empresas escogidas y sobre las cuales se realizara el analisis son la
Electrificadora de Santander S.A. E.S.P —ESSA- y el Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga S.A. E.S.P —AMB-, dichas empresas fueron escogidas entre las
demas empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios atendiendo

diferentes criterios, en primer lugar, la trascendencia que representan los servicios

250



publicos domiciliarios de agua y energia eléctrica en la conciencia social, en
segundo lugar, que dichas empresas son por constitucibn empresas
santandereanas cuyos objetivos, prestacion eficiente del servicios y politicas
sociales, promueven el desarrollo y progreso en Santander, en tercer lugar, e
intimamente relacionado con el criterio anterior, se considera la antigiiedad de la
empresa, siendo la Electrificadora de Santander S.A. E.S.P —-ESSA- y el
Acueducto Metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P —AMB-las empresas mas
antiguas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en el departamento y por
tanto tienen una mayor trascendencia y apoyo del desarrollo en el departamento,
trabajando por Santander desde hace 123 afios y 98 afios respectivamente,
finalmente, como cuarto criterio, es de resaltar que dichas empresas tienen una
amplia cobertura en la prestacion del servicio publico domiciliario, por su parte la
Electrificadora de Santander S.A. E.S.P —ESSA-, tiene presencia en 87 municipios
de Santander extendiéndose aun a otros departamentos y prestando el servicio
publico domiciliario de energia eléctrica a toda la poblacién en todos estratos
residenciales, a los sectores comercial, industrial, oficial y alumbrado publico; por
su parte, el Acueducto Metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P —-AMB-,
garantiza el abastecimiento de agua demandado en el area metropolitana de
Bucaramanga teniendo una cobertura poblacional del 100% en su jurisdiccion, es
decir a cerca de 869.000 habitantes de Bucaramanga, Floridablanca y Giron, de
acuerdo a los hechos anteriormente planteado estas empresas se han establecido
como las dos empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios mas

grandes y estables del departamento de Santander.
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3.2.1 Gestion contractual del y el Acueducto Metropolitano de Bucaramanga
-AMB S.A. E.S.P-***

En primera medida se debe realizar una aproximacion al reglamento que
desarrolla y pone en marcha la gestion contractual de la Acueducto Metropolitano
de Bucaramanga -AMB S.A. E.S.P- en adelante —~AMB-, para ello se procedera a
explicar los procedimientos estipulados y su correspondiente reglamentacion en el
Acuerdo No. 003 de junio 29 de 2004 “Por el cual se expiden las normas
generales de contratacion del acueducto metropolitano de Bucaramanga S..A..
E..S..P.. y se adopta el nuevo reglamento”, de manera que posteriormente se
continie con el andlisis de dichas modalidades en relacion con la seleccion
objetiva previamente estudiada, dejando claro que pese a constituir las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios un régimen especial no pueden
desconocer los principios rectores entre ellos la seleccién objetiva, para tal

finconviene aclarar los siguientes puntos:

3.2.1.1 Naturaleza juridica y objeto de la empresa

AMB es una Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios, de nacionalidad
colombiana, de caracter mixto, estructurada bajo el esquema de sociedad por
acciones, encaminada a la prestacion de los servicios domiciliarios de acueducto y
saneamiento basico, asi como las actividades complementarias al mismo en las
localidades que integran el area Metropolitana de Bucaramanga y demas
municipios vecinos a los cuales se extienda la prestacion de estos servicios, y, en
general, en cualquier lugar del pais o del exterior, que, por via contractual, se

convenga en esta gestion.

%% BUCARAMANGA. ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA. Acuerdo 003 de
junio 29 de 2004. Por el cual se expiden las normas generales de contratacion del acueducto
metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P. y se adopta el nuevo reglamento. Bucaramanga, 2004.
24 p.
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Al respecto es conveniente resaltar su composicién accionaria de la siguiente

manera:

SECTOR PUBLICO

Municipio de Bucaramanga 78.6557 %
Republica de Colombia-Ministerio de Hacienda 15.5135 %
Municipio de Giron 0.9082 %
Municipio de Floridablanca 0.5926 %
Departamento de Santander 0.1509 %
Corporacion Autbnoma Regional para la Defensa de la Meseta

de Bucaramanga - CDMB 0.0002 %
SECTOR PRIVADO

Particulares varios(256) 0.1317 %
Acciones propias readquiridas 3.9472 %
TOTAL 101 %

Tabla 3 Fuente (**) Relacién de Accionistas A.M.B.S.A. E.S.P.

Su mision atiende a prestar el servicio de acueducto, asegurando la
Sostenibilidad Ambiental, Econémica y Social, dentro de este panorama plantea la
politica de gestidn integrada en virtud de la cual se proclama como organizacién
lider en la prestacién de servicios publicos domiciliarios, en el marco de relaciones
de cooperacion y beneficio mutuo, ofrece a sus partes interesadas productos y
servicios de calidad, cumpliendo con la legislacion y normativa vigente, igualmente
comprometido con la mejora continua y como empresa Socialmente Responsable,

el AMB asegura la gestion transparente y efectiva de sus procesos y la

%25 ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARMANGA S.A. E.S.P. Informacién Corporativa [En
linea]. < http://www.amb.com.co/info_Corporativa/frmAccionistas.aspx> [Citado en 22 de abril de
2014].
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administracion de los riesgos asociados con la prestacion del servicio. Trabaja en
la preservaciéon del Medio Ambiente, la prevencidn de la contaminacion y el control
de los aspectos ambientales y fomenta una cultura preventiva y de control sobre
los eventos de Seguridad Industrial y Salud Ocupacional, brindando un mejor

entorno laboral.

Como aspecto fundamental dentro de su politicas, se establece la politica de
transparencia, la cualestdorientada a la formacion de valores de responsabilidad

y vocacion de servicio que garanticen el interés general en la administracion

publica; la promociéon de la publicidad de las actuaciones de los Servidores

Publicos:; a la prevencidon de conductas corruptas; v a la identificacibn de areas

susceptibles de corrupcion.

3.2.1.2 Estructura organizacional

Dentro de su estructura se observa que en el caso objeto de estudio, resulta

importante identificar el rol de:

e Gerente General de la Empresa,

e Division de contratacion la cual estéd adscrita a la Secretaria General,

o Jefe de la Oficina de Control de Gestion,

e Seccion de Presupuesto

e Comité Corporativo cuyo objetivo es elaborar y mantener actualizada
la programacion anual de contratacion, la cual se publicara en la
Pagina Web de la AMB.
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Gréfica 1 Fuente (3?°) Organigrama AMB S.A E.S.P

3.2.1.3 Normas aplicables en materia contractual yanalisis respecto del

principio de seleccion objetiva

Dentro de los considerandos y en plena coherencia con su politica de gestiéon
integral la AMB dentro de su reglamento de contratacion establece que de
acuerdo a los cambios normativos y jurisprudenciales que se han dado en el Pais,
en materia de Servicios Publicos Domiciliarios, la Reforma de los Estatutos
Sociales y de la nueva estructura organizacional, se hizo necesario su reformay

actualizacion, con el fin de hacer que la contratacion de la Empresa se realizara en

%26 ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARMANGA S.A. E.S.P. Informacién Corporativa [En
linea]. < http://www.amb.com.co/info_Corporativa/frmAccionistas.aspx> [Citado en 22 de abril de
2014].
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un @mbito de libre competencia, con criterios de eficaz y eficiente administracion,

orientada por los principios de buena fe, moralidad, transparencia, objetividad,

economia, equidad, responsabilidad, igualdad, imparcialidad y celeridad

consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia.

En este orden de ideas y de acuerdo al articulo 1 del reglamento de contratacion
de la AMB, el objeto del mismo es la expedicion de las Normas Generales que
rijan la contratacion del ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA
S.A. E.S.P., estableciendo los principios y procedimientos basicos que se deben
seguir en esta materia para lograr el cumplimiento de los fines de la Empresa, la
continua y eficiente prestacion de los Servicios Publicos Domiciliarios a su cargo y

la efectividad de los derechos e intereses de los accionistas y usuarios.

En cuanto a las normas aplicables como ya se explicé con anterioridad se regiran
por las disposiciones contenidas en el reglamento y en lo no previsto en él, por las
normas comerciales y civiles del Derecho Privado, por las leyes 142, 143 de 1994
y 689 de 2.001, salvo en lo que las citadas leyes dispongan otra cosa. También se
regirdn por las normas especiales que en relacion con cada servicio expidan los
organos competentes. Los contratos financiados con Fondos de Entidades
Plblicas del Orden Nacional, Departamental o Municipal, de los Organismos
Multilaterales de Crédito o la Banca Comercial Internacional y los que se celebren
con personas extranjeras de Derecho Publico u Organismos de Cooperacion,
Asistencia o Ayuda Internacionales, podran someterse a los reglamentos de tales
entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formacién y adjudicacién

y a las clausulas especiales de ejecucién, cumplimiento, pago y ajustes.>*’

Igualmente manifiesta que el reglamento no se aplicara a los contratos especiales

de que trata el articulo 39 de la Ley 142 de 1994, ni al contrato de servicios

publicos regulado en el Titulo VIII, Capitulos | y Il de la misma Ley (articulo 2)3%,

%27 Ibid.
328 |pid.
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A la par este reglamento establece que la competencia para ordenar, dirigir y

celebrar la contratacion la AMB radica en el Gerente General, quien podra delegar
la adjudicacion y celebracion de los contratos con sujecion a las cuantias para ello

sefaladas y desconcentrar la realizacion de todos los actos relacionados con los

329

mismos(articulo 4) , por su parte en cuanto a fuentes de informacién

manifiesta que para la seleccion de los oferentes debera acudirse a la utilizacion
de fuentes de informacion tales como: registros de proponentes, listados, guias de
proveedores, precalificacion de proponentes y a cualquier otra existente en la
Empresa; también podra acudir a los registros de las Camaras de Comercio o de
cualquier entidad publica o de instituciones gremiales reconocidas en el mercado.
Para la debida publicidad y solicitud de ofertas se utilizaran medios escrito,

electrénico, verbal o telefénico segun el caso (articulo 5)%%.

En este asunto se precisa que AMB tiene un mecanismo de inscripciébn en
directorio de proponentes la cual debera ser adelantada por toda persona natural o
juridica, que aspire a ser invitado dentro de los procesos de seleccion que
adelanta el AMB S.A. E.S.P., dicho documento debera ser diligenciado con
transparencia, pues el AMB S.A. E.S.P., se reserva el derecho de verificar la

informacion.

El AMB en su reglamento de contratacion establece 3 modalidades de
seleccion®?, dentro de las tres modalidades de seleccién establecidas el AMB
manifiesta que el proceso de seleccion para la contratacion directa y para la
contratacion privada, se formaliza con la carta de invitacion que se enviara a los
proponentes inscritos y seleccionados, advirtiendo que el so6lo hecho de
inscribirse no significard de ninguna manera que sera invitado por el AMB S.A.
E.S.P.

%29 |bid.

%% |bid.

%1 Se aclara que el reglamento en su denominacion, se refiere a FORMAS DE SELECCION, no
obstante se referira a ellas como modalidades.
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Al respecto se debe mencionar que la Empresa puede adelantar los mecanismos
que crea conveniente para verificar la aptitud del futuro contratista, esto en razon
de que por ser régimen especial y no estar obligados a acatar el articulo 6 de la
Ley 1150 en virtud del cual son las Camaras de Comercio las encargadas de
verificar tales requisitos, estan en toda su facultad de adelantar dicha revision de
manera discrecional, al respecto debe decirse que la intencién del legislador con el
articulo 6 de la Ley 1150 fue disminuir y sesgar el margen de accién de la entidad
contratante, para efectos de que en esta circunstancia se evitara la exigencia de
requisitos que limitaran y restringieran la participacion de otros oferentes
contrariando el principio de seleccion objetiva, esto no sumerge a la AMB en un
estado de ilegalidad, pues ya se justificé este actuar en su naturaleza especial, no

obstante se deja claro la intensién del legislador en la Ley 1150.

Por su parte en cuanto a planeacion y control de contratacién, la contratacion

debera orientarse con criterio Corporativo y obedecer a una adecuada planeacién
que considere la eficiente utilizacion de los recursos, el debido control de los
inventarios y el aseguramiento de la calidad. Para el cumplimiento de los objetivos
de la contratacion ésta debe ser el resultado de un andlisis que determine su
necesidad y conveniencia, y se deberan tomar las medidas tendientes a su
cabal ejecucion, a evitar su paralizacioén y a la obtencion de los fines propuestos;

para su coordinacién se designa a la Divisién _de Contratacion, adscrita a la

Secretaria General de la Empresa. En la elaboraciéon de su correspondiente

proyecto de presupuesto anual, cada una de las dependencias que integran el
Comité Corporativo, deber& establecer las necesidades de contratacion para la

respectiva vigencia, para tal efecto, actuara de manera coordinada con la Divisién

de Contratacién y las demas dependencias a fin de lograr la correspondencia con

los planes y programas de la Empresa y la mayor eficiencia en la destinacion de

los recursos y el modo de ejecutarlos.

Con base en el presupuesto aprobado, la Divisibn de Contratacion elaborara y

mantendra actualizada la programacion anual de contratacion, la cual se publicara
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en la P4gina Web del ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA
S.A. E.S.P. (articulo 6)3**. Al respecto el Consejo de Estado en mdltiples
ocasiones ha manifestado que la seleccion objetiva y la planeacion se articulan en
pro del cumplimiento de deberes y satisfaccion de intereses colectivos de alli que
haya dicho: “En ese contrato no se cumplié con el deber de seleccién objetiva
pues indudablemente el ofrecimiento que se hizo en la respectiva oferta no era el
mas favorable para la entidad. Y este incumplimiento del deber de seleccion
objetiva también indica que no se cumplié con el deber de planeacion pues de
haberlo hecho, el negocio se hubiera disefiado de tal manera que la
contraprestacion por las cosas ofrecidas seria igual a valor que ellas tenian en el

mercado en ese momento y en ese lugar. (...)"**

En cuanto a la disposicién presupuestal esta debera ser concedida por el Gerente
general a través la expedicion del respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal. Si el objeto del contrato incluye recursos de vigencias futuras, el
area comprometida debera adelantar los trdmites previos en coordinacion con la
Seccion de Presupuesto y demas dependencias competentes, para su respectiva
aprobacion. Sin el cumplimiento de los anteriores requisitos no podra autorizarse

tramite alguno (Articulo 7)%%.

%2 1pid.

%% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION B. Rad No: 73001-23-31-000-1999-00536-01(22471)).veintiocho (28) de
marzo de dos mil doce (2012). Bogota D.C. CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa

% BUCARAMANGA. ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA. Acuerdo 003 de
junio 29 de 2004. Por el cual se expiden las normas generales de contratacion del acueducto
metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P. y se adopta el nuevo reglamento. Bucaramanga, 2004.
24 p.
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3.2.1.4 Procedimientos de seleccion del contratista y modalidades de

seleccion®®

En cuanto a las formas de seleccion el reglamento de la AMB, consagra tres tipos
de contratacion al respecto se ilustrara y seguidamente se explicara en su
particularidad (Como regla general, la seleccion del contratista por parte del
ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA S.A. E.S.P., se efectuara
mediante invitacién directa y excepcionalmente, por invitacion publica cuando la
cuantia sea igual o superior a CINCO MIL (5.000) SMLMV):

TIPO NUMERO OFERTAS PRESUPUESTO

. Solicitud privada de una oferta o
Contratacion Directa i o Igual, inferior 125 SMLMV
(envio de carta de invitacion)

o _ Superior a 125 SMLMV, igual
Solicitud privada de tres ofertas

Contratacién Privada inferior a 600 SMLMV
(Superior a 125 o . Superior a 600 SMLMV, igual
) Solicitud privada de cuatro ofertas |
SMLMV, sin exceder inferior a 1200 SMLMV
5000 SMLMV) Superior a 1200 SMLMV, igual

Solicitud privada de seis ofertas o
inferior a 5000 SMLMV

Invitacion Publica Abierta Superior a 5000 SMLMV

Tabla 4 Fuente (**®) Formas de Seleccion

A. CONTRATACION DIRECTA SOLICITUD PRIVADA DE UNA OFERTA.
(Articulo 9)Se podra contratar con la solicitud de una (1) oferta o cotizacion, los
contratos de valor estimado igual o inferior a 125 SMLMV 77.000.000 millones de

pesos, o de acuerdo a las causales establecidas en los literales del numeral 1.1

%% Se aclara que el reglamento en su denominacion, se refiere a FORMAS DE SELECCION, no

obstante se referira a ellas como modalidades.

%% ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARMANGA S.A. E.S.P. Normatividad. Formas de
seleccion. [En linea]. < http://www.amb.com.co/info_Corporativa/frmAccionistas.aspx> [Citado en
22 de abril de 2014].
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Literales numeral 1.1
a) Los contratos de valor estimado igual o inferior a 125 SMLMV.

b) Los trabajos o servicios que por su especialidad solo determinada persona
pueda ejecutar, o la adquisicion de bienes que solamente un proveedor pueda

suministrar.

c) La adquisicion de un bien para prueba o ensayo, solo en la cantidad necesaria

para su practica.

d) Los servicios profesionales y de capacitacion que se deban contratar con

determinada persona natural o juridica en atencion a sus calidades.

e) El desarrollo directo de actividades cientificas, artisticas o tecnoldgicas, que

s6lo pueda encomendarse a determinados cientificos, artistas o expertos.

f) Los contratos de empréstito
g) Los casos en que la competencia, las circunstancias especiales de oportunidad
del mercado, la confidencialidad o las estrategias de negocios lo hagan necesario,

previa autorizacion del Gerente General.

h) La ocurrencia de siniestros, calamidades, desastres, fuerza mayor o caso
fortuito y cualquier otra circunstancia que no de tiempo para solicitar varias ofertas,

a juicio del Gerente General.

i) La celebracion de un contrato, después de declarado desierto un proceso de

contratacion.

j) Los contratos y/o convenios que hayan de celebrarse con entidades Estatales,
de derecho publico del orden Nacional, Departamental o Municipal;
establecimientos de educacion superior y personas juridicas en las que la

Empresa tenga participacion.
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K) La realizacién de obras o la prestacion de servicios en el lugar donde exista
sélo una Junta de Accion Comunal, Cooperativa, Pre-Cooperativa, Microempresa,
Corporacion, Fundaciéon u Organizacion Comunitaria de naturaleza similar. Si en el
lugar hay dos entidades de las mencionadas, se solicitara cotizacion a las dos y si

hay méas de dos, la solicitud se hara por lo menos a tres de ellas.

[) La ampliacion, actualizacion o modificacibn de software ya instalado en la
Empresa o del soporte del mismo, respecto del cual el propietario tenga
registrados tales derechos.

m) Las actividades relacionadas con proyectos pilotos, con los cuales se pretenda

lograr objetivos como:

e Demostrar la viabilidad de nuevas tecnologias y la compatibilidad con los
sistemas existentes

¢ llustrar a los usuarios sobre las capacidades y las bondades de las nuevas
tecnologias

e  Adquirir el conocimiento (Know — how) sobre nuevas tecnologias

e Evaluar otros aspectos que permitan analizar la viabilidad de implementar

un proyecto con nuevas tecnologias

n) La adquisiciobn o permuta de bienes inmuebles y cuando éstos se tomen o se

den a titulo no traslaticio de dominio.

0) Los contratos de asociacion a riesgo compartido u otros de colaboracién

empresarial
p) Los contratos de mercadeo y publicidad de los bienes y servicios, previa
autorizacion del Gerente General.

q) Cuando se trate de precios fijados o regulados por Autoridad Competente.*’

%" BUCARAMANGA. ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA. Acuerdo 003 de
junio 29 de 2004. Por el cual se expiden las normas generales de contratacion del acueducto
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-Los contratos de
valor estimado igual
o inferior a 125
SMLMV  (literal a
nuemral 1.1) Hasta

$77'000.000
-Causales expuestas e Justificacion de la respectiva causal.
en articulo 9 (Articulo 6)

numeral 1.1
NECESIDAD Y CONVENIENCIA

g

ADJUDICACION (Articulo 12): AREA O SECCION DE LA EMPRESA QUE
GENERE LA NECESIDAD DEBERA:

- Mediante acto escrito
-Solicitar  la  respectiva  disponibilidad

(articulo 10 numeral 1) )
presupuestal al G. Gral. (Articulo 7)

SIN FORMALIDADES PLENAS

- Comunicara por escrito al - Elaborar el volumen técnico de los pliegos
proponente. de condiciones o términos de referencia, los
cuales podran ser ajustados o reformados por

- Laadjudicacion serd de e - )
la Division de Contratacion. (Articulo 7)

caracter irrevocable

-Adelantara y coordinara el proceso de seleccion

del contratista. (Articulo 12)
e Referencia: los precios del mercado o las

-Solicitara el registro presupuestal, proyectara y evaluaciones economicas efectuadas por la
legalizara el respectivo contrato y gestionara ante Empresa (Podran ser fijados unilateraimente)
el Gerente General el nombramiento del

INTERVENTOR. (Articulo 19) DIVISION DE CONTRATACION

e COMITE CORPORATIVO

-Todo bajo la coordinacion y supervision de la
Secretaria General.

Grafica 2 Fuente (Las autoras) Proceso de seleccion.A.M.B.S.A.E.S.P.

metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P. y se adopta el nuevo reglamento. Bucaramanga, 2004.
24 p.
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B. CONTRATACION CON SOLICITUD PRIVADA DE VARIAS OFERTAS:
(numeral 2 articulo 9)valor estimado del contrato sea superior a CIENTO
VEINTICINCO (125) SMLMV, sin exceder de CINCO MIL (5.000) SMLMV, se
solicitaran varias ofertas o cotizaciones, por medio escrito o electronico. En este
evento la contratacion se efectuar4d bajo los criterios que se definen a

continuacion:

e 77.000.000 - 369.600.000 millones de pesos. Hasta 600 SMLMV

e Autorizacion por escrito del Gerente General, se realizara solicitud escrita
o por medio electrénico de tres (3) cotizaciones.

e Requerird la existencia de por lo menos una (1) cotizacidn por escrito.

® 369.600.000 a 739.200.000 millones de pesos. Hasta 1200 SMLMV )

* El Gerente General debe hacer la solicitud escrita o por medio electrénico
de cuatro (4) cotizaciones

* Requerira por lo menos dos (2) propuestas por escrito

J

©739.200.000 a 3080.000.000 millones de pesos. Hasta 5000 SMLMV )

e El Gerente General debe hacer la solicitud escrita o por medio electrénico de por
lo menos seis (6) invitaciones a cotizar.

eRequerira por lo menos tres (3) propuestas escritas.

J

Grafica 3 Fuente (Las autoras) Contratacion solicitud privada. A.M.B. S.A. E.S.P

Para adelantar las anteriores ofertas en las invitaciones a ofertar se deben

especificar, como minimo, los siguientes requisitos generales:

e Condiciones que regulen el tramite y procedimiento de contratacion.

e Descripcion del objeto y alcance de la invitacion.
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e Cantidades y especificaciones minimas.

e Cuantia y vigencia de la garantia de seriedad de la propuesta y de las
demdas garantias que se solicitaran de acuerdo con la naturaleza del
contrato.

e Plazo de ejecucion.

e Presupuesto oficial dependiendo del contrato.

e Forma de pago.

e Especificaciones técnicas o informacién de referencia.

¢ Informacion basica que debe presentar y cumplir el proponente.

e Documentos esenciales.

e Sistema de evaluacién de las propuestas, plazo para la evaluacién y
adjudicacion.

e Demas informacion y requisitos que se consideren convenientes o
necesarios.

e Las propuestas se recibirAn en sobres cerrados en la Division de

Contratacion, el dia y hora sefialados para tal fin.3%®

Frente a estas modalidades de la forma de contratacion con solicitud privada
establece la parte final de este de este numeral que; no obstante lo exigido, si
enviadas las invitaciones y surtido el procedimiento establecido, se presenta un
namero menor de propuestas, a satisfaccion de las necesidades de la Empresa y
previa justificacion, se podra contratar con el proponente que hubiese presentado
la mejor oferta. Llama la atencion que estas modalidades de invitacion privada
exijan un minimo bastante reducido de proponentes, lo cual amplia el espectro de
analisis en lo que respecta a la libre concurrencia, pues si bien es cierto y ya se

anoto es el AMB quien determina las invitaciones a ser oferentes.

%% BUCARAMANGA. ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA. Acuerdo 003 de
junio 29 de 2004. Por el cual se expiden las normas generales de contratacion del acueducto
metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P. y se adopta el nuevo reglamento. Bucaramanga, 2004.
24 p.
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C. CONTRATACION MEDIANTE INVITACION PUBLICA: (numeral 3 articulo 9).
Habra invitaciébn publica para la seleccion del contratista y la celebracion de
contratos cuando su valor sea superior a CINCO MIL (5,000) SMLMV es decir una
suma superior a 3080.000.000 millones de pesos el procedimiento sera el

siguiente:

1. Con anterioridad no inferior a cinco (5) dias habiles a la fecha prevista para
el inicio de la venta de los términos de referencia, se publicara por lo menos un
aviso en un periédico de amplia circulacion local, en la pagina web y en las
carteleras de la Empresa, con lo que se entiende iniciado el procedimiento de

la invitacion.

2. En los términos de referencia “tipo” que se adopten se estableceran, como

minimo, los siguientes requisitos generales:

e Condiciones que regulan el tramite de la invitacion.

e Descripcion del objeto y alcance del contrato.

¢ NuUmero minimo de proponentes

e Fuentes de financiacion

e Cuantia y vigencia de la garantia de seriedad de las propuestas y demas
garantias que se solicitaran de acuerdo con la naturaleza del contrato.

e Condiciones para la elaboracion y presentacion de las propuestas

e Criterios para la evaluacion de las propuestas

e Plazo para la adjudicacion del contrato

e Causales para declarar la revocatoria o declaratoria de desierta de la
invitacion publica

e Especificaciones técnicas y / o informacién de referencia
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e Todo término de referencia debe contener la minuta del contrato que se
pretende celebrar, la informacion y requisitos que se consideren

convenientes y necesarios. 3

En relacidn a lo anterior conviene mencionar que este aspecto es de suma
importancia pues define las reglas o pardmetros necesarios para adelantar dicho
procedimiento de tal manera que el eventual contratista tenga conocimiento pleno
de los pautas requeridas para poder participar, de igual forma este momento del
proceso es fiel muestra de los principios de planeacion economia, transparencia y
con ello de seleccién objetiva al respecto el Consejo de Estado ha dicho que: (...)
en los pliegos de condiciones o términos de referencia, deben definirse reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan la presentacion de
ofrecimientos de la misma indole y eviten la declaratoria de desierta de la
licitacion o concurso. Por lo tanto, prohibe la inclusion de condiciones y
exigencias de imposible cumplimiento, exoneraciones de responsabilidad que
pudiera derivar de los datos, informes o documentos que se suministren para

acreditar ciertos hechos”™*°

Continuando con el proceso, las propuestas, en sobre cerrado, se depositaran en
la urna que para tal fin se ubicara en la Division de Contratacion. El dia y hora
sefalados para el cierre de la invitacion, en acto publico se abriran las propuestas
y se levantara un acta con la relacion sucinta y el valor de las mismas, que sera
firmada por el Jefe de la Division de Contratacion, el Gerente de Area
correspondiente, el Jefe de la Oficina de Control de Gestion, o los delegados de

cada uno de ellos.

%% BUCARAMANGA. ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA. Acuerdo 003 de
junio 29 de 2004. Por el cual se expiden las normas generales de contratacion del acueducto
metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P. y se adopta el nuevo reglamento. Bucaramanga, 2004.
24 p.

¥°COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Rad No: 811.
(17 de abril de mil novecientos noventa y seis 1996). Santa Fe de Bogota, D. C., CP: Roberto
Suérez Franco.
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La Division de Contratacion elaborard un informe de evaluacion de las propuestas
y la adjudicacion se efectuara por parte de la Gerencia General, la cual deberé ser
debidamente comunicada al proponente favorecido. La Division de Contratacion

informara a los demas proponentes sobre dicha adjudicacion.

Finalmente, se debe hacer referencia a las modalidades de contratacion®* que
regula el articulo 10, tramite de los documentos y saneamiento del procedimiento;
articulo 13, contratos suscritos por motivos de urgencia; articulo 15 y desarrollo de

la figura de la interventoria.

Al respecto el reglamento de contratacion de la AMB dispone la utilizacion de dos
clases de contratos en relacion a sus formalidades asi; el primero sin

formalidades plenas que sera aquél que deberan adoptar cuando se celebren

contratos a través de una orden escrita de obra, compra, suministro 0 servicios,
suscrita por el Gerente General o por los delegatarios de su competencia y cuya
cuantia no exceda los CIENTO VEINTICINCO (125) SMMLV. El Gerente General
reglamentara las condiciones de la orden escrita y la exigencia o no de garantias;
decision que debe estar precedida de un andlisis de riesgos. Igualmente
reglamentara, si lo considera conveniente, la delegacion de competencia para la
celebracion de este tipo de contratacion, en los Gerentes de Area, Secretario

General segun el caso y cuantias; y el segundo con formalidades plenas:se

entiende como aquel contrato que se celebre por escrito, con el cumplimiento de
las solemnidades establecidas por la Gerencia General, suscrito por las partes y
gue cumpla con todos los requisitos exigidos en éste régimen interno para la
celebracion de contratos. Constaran por escrito los contratos de cuantia superior a
CIENTO VEINTICINCO (125) SMLMV.

En relacién al tramite de documentos y al saneamiento del procedimiento,

establece el reglamento que, si durante el proceso de seleccion, celebracion del

1 se percibe como el reglamento de contratacion del AMB. S.A. E.S.P, denomina de manera

indiscriminada, las modalidades de contratacion y las clases de contratos; con y sin formalidades
plenas de ahi que se advierta el uso de tales términos en diferentes circunstancias del proceso.
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contrato y ejecucion del mismo, se hubiese pretermitido alguno de los requisitos
no sustanciales exigidos en el Acuerdo o en los respectivos términos de referencia
para la contratacion, segun el caso, la Gerencia General podra ordenar su
cumplimiento o correccion si fuere procedente. Efectuada la enmienda, la

tramitacion se reanudard en el estado en que se encontraba.

En el caso de declaratoria de desierta o revocacion del proceso de seleccidn, esta
se adelantard cuando a juicio de la Empresa las ofertas presentadas resulten
inconvenientes legal, técnica 0 econdmicamente para sus intereses, 0 se presente
una justa causa, 0 no se hubiere presentado oferta alguna, o porque existan
razones que impidan la seleccidn objetiva, o porque la empresa detecta acuerdos
entre los oferentes para manejar artificialmente las cotizaciones, propuestas, el
concurso o licitacion. Lo anterior se manifiesta como respuesta a practicas
indebidas o fuera del conducto regular de la contratacion establecida por el AMB,
asi, toda vez que se presente una eventualidad de esta indole, deber declararse
desierta o revocado dicho proceso en aras de la transparencia y seleccion
objetiva.

En cuanto a los contratos suscritospor urgente necesidad, establece el reglamento
que frente a tales eventos, las areas interesadas deberan justificar la
circunstancia para que la misma pueda ser declarada como urgente. El

procedimiento sera el siguiente:

La dependencia justificara previo concepto del Comité corporativo, ante el Gerente
General quien determinard la procedencia o no de la urgencia, dejando
constancia de dicha decision en el Acta respectiva.El Gerente General, debera
declarara la urgencia, cuando en condiciones normales se hubiese requerido del

proceso de invitacion publica o solicitud de varias cotizaciones, con base en

la solicitud justificada de la Dependencia correspondiente y debera informar en la
siguiente Junta Directiva, las causas que dieron origen a la contratacion por

motivos de urgencia.
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Cuando las circunstancias se den en condiciones que afecten o puedan afectar la
operacion, la seguridad de las personas o de los bienes o la prestacion del
servicio, no se requiere de un numero minimo de ofertas para contratar y la
Gerencia General por intermedio de la Division de Contratacion adelantara la
contratacion de las obras para que cesen los motivos que originaron la
emergencia, y las obligaciones se pagaran contra presentacién de la cuenta de
cobro o factura correspondiente. Al respecto cabe mencionar que la
Jurisprudencia ha manifestado en varias oportunidades que en estos eventos de
urgencia y de contratacion sin proceso previo, no se viola necesariamente el
principio de seleccién objetiva pues bien es sabido que pese a la premura la
oferta mas favorable no debe ser desatendida, asi como en sentencia lo advirtio
el Consejo de Estado:“En la contratacion directa el jefe o representante de la
entidad estatal o el funcionario en que hubiere delegado, debera tener en cuenta
que la seleccién del contratista deberé garantizar el cumplimiento de los principios
de economia, transparencia y en especial el deber de seleccién objetiva,

establecidos en la Ley 80 de 1993."3*

Finalmente en el AMB la interventoria, control y vigilancia del desarrollo y
cumplimiento de los contratos estaran a cargo, de un Interventor designado para
tal efecto, quien sera el responsable de hacer cumplir el objeto, las condiciones
técnicas, econdmicas yadministrativas del contrato, de comunicar oportunamente
la ocurrencia de situaciones irregulares que pongan en peligro el normal desarrollo
y ejecucion del mismo. Todas las actuaciones del Interventor deberan constar por
escrito y éste respondera por los hechos u omisiones que le fuesen imputables
yque causen dafio o perjuicio a la Empresa y por el no cumplimiento de las

funciones establecidas en el manual del interventor. 34

%2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Rad No: 85001-23-31-000-1997-00374-01(15797). (25 de febrero 2009). Bogoté4, D.C.
CP: Myriam Guerrero de Escobar

%3 BUCARAMANGA. ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA. Acuerdo 003 de
junio 29 de 2004. Por el cual se expiden las normas generales de contratacion del acueducto
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3.2.2 Gestion contractual de la Electrificadora de Santander -ESSA S.A.
E.S.P-

En este punto nos proponemos realizar un acercamiento respecto a la
Electrificadora de Santander S.A. E. S. P., conocer su naturaleza juridica, objeto
de funcionamiento, estructura organica, régimen juridico y normatividad aplicable a
nivel general y a nivel especifico en materia contractual, permitiéndonos dicho
acercamiento la apreciacion de si la Electrificadora de Santander desde una
perspectiva general del andlisis de su normatividad aplicable en su actividad
contractual cumple con el principio de seleccién objetiva y por tanto sus
reglamentos en materia contractual desarrollan las garantias y requerimientos

anteriormente desarrollados y que componen el principio de seleccion objetiva.

3.2.2.1 Naturaleza y Objeto de la Empresa

La Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. ESSA es una empresa de
capital mixto, filial del Grupo Empresarial EPM, dedicada a la prestacién
de los servicios publicos de generacion, distribucion, transmision,
comercializacion de energia y actividades conexas, en 87 municipios de
Santander, dos de Bolivar, dos del sur del Cesar y uno de Norte de
Santander.

Sus productos y servicios estan dirigidos a todos los estratos residenciales; a los

sectores comercial, industrial, oficial, alumbrado publico, en las modalidades

regulada y no regulada.®**

metropolitano de Bucaramanga S.A. E.S.P. y se adopta el nuevo reglamento. Bucaramanga, 2004.
24 p.

%4 ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. ¢Qué hacemos? [En linea].
<http://www.essa.com.co/site/%C2%BFQui%C3%A9nessomos/%C2%BFQu%C3%A9%hacemos.asp
> [Citado en 22 de abril de 2014].

271


http://www.essa.com.co/site/%C2%BFQui%C3%A9nessomos/%C2%BFQu%C3%A9hacemos.asp
http://www.essa.com.co/site/%C2%BFQui%C3%A9nessomos/%C2%BFQu%C3%A9hacemos.asp

En este sentido la ESSA es una empresa de capital mixto, encargada y fundada
de acuerdo a su objeto de la prestacion del servicio publico domiciliario de energia
eléctrica, con principal punto de accion en el departamento de Santander teniendo
como poblacién objetiva a quien garantizar la prestacion del servicio a toda la
poblacion, en todos los estratos sociales, en el sector comercial, industrial, oficial

y alumbrado publico.

De acuerdo a la naturaleza mixta de le Electrificadora de Santander se entiende
que esta compuesta por capital publico y privado, lo cual es mas evidente en la
siguiente grafica que demuestra la composicion accionaria dentro de esta

empresa:

Accionista No. de acciones 2% de partcipacion

Gréfica 4 Fuente (**°) Accionista ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P

3.2.2.2 Estructura organizacional

%5 ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. ¢/Qué hacemos?. [En linea].
<http://www.essa.com.co/site/%C2%BFQui%C3%A9nessomos/%C2%BFQu%C3%A9%hacemos.asp
> [Citado en 22 de abril de 2014].
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La Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. esta organizada de acuerdo a la

siguiente estructura administrativa:

Asamblea de Accionistas
Revisoria Fiscal

Junta Directiva

Gerencia General

Cuatro Unidades

Tres Subgerencias
Catorce areas

Tres proyectos especiales

La anterior estructura administrativa que conforma la ESSA puede identificarse en
el siguiente organigrama de la entidad:

SUBGE SUBGERENCIA

TECNICA DE ENERGIA COMERCIAL

= - I _muymdnl

il —

REMOS
Grafica 5 Fuente (**®) Organigrama ESSA S.A. E.S.P

%% ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. ¢Estructura Organizacional?. [En lineal.
<http://www.essa.com.co/site/%C2%BFQui%C3%A9nessomos/%C2%BFQu%C3%A9hacemos.asp
> [Citado en 22 de abril de 2014].
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3.2.2.3 Régimen Juridico y Normatividad Aplicable

La Electrificadora de Santander tiene un régimen juridico privado, esto en atencion
a la naturaleza de la entidad en cuanta empresa de caracter mixto y al régimen
especial o excepcional del que hace parte por ser una empresa prestadora de

servicios publicos domiciliarios, por esta razon la regiran las siguientes normas:

e Articulo 209 y 267 constitucionales.

¢ Normas de derecho privado (Civil y Comercial).

¢ Reglamento de contratacion vigente aprobado por la junta directiva.

e Las acordadas libremente por las partes en desarrollo de la autonomia
privada.

e El régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

e Conflicto de Intereses del Cédigo de Comercio.

e Excepcionalmente clausulas de derecho publico.

e Ley 142 de 1994 y demds que regulen el régimen especial de los servicios
publicos domiciliarios.

e Ley 1474 de 2011 o Estatuto anticorrupcion, mientras no sea contrario a la

anterior normatividad.

3.2.2.4 Normas Aplicables en Materia Contractual y Andlisis Respecto al

Principio de Seleccion Objetiva

Ademas de la normatividad mencionada en el anterior numeral deberé observarse

en materia de contratacion de la ESSA la siguiente regulacion especifica:

e Pliego de condiciones generales cuantia menor o igual a 100 SMLMV

e Pliego de condiciones generales cuantia mayor a 100 SMLMV
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eGestion en Salud Ocupacional para contratistas
e Acuerdo No. 002 de 2012 - Reglamento Interno de Contratacion de ESSA
e Acuerdo No. 004 de 2012 - Contratacion de bienes y/o servicios para dos o
mas empresas del grupo EPM
e Manual de procedimiento para la contrataciéon de ESSA

e Manual de delegaciones

e Manual de Interventoria

e Reglamento comité de compras

Es suma importancia resaltar que la anterior normatividad especial el acuerdo No.
002 de 2012 reglamento Interno de Contratacion de ESSA, el manual de
procedimiento para la contratacion de la ESSA y en menor medida los pliegos de
condiciones generales de cuantia mayor a 100 SMLMV y cuantia menor o igual a
100 SMLMYV consagran que la contratacion de la Electrificadora de Santander S.A.
E.S.P se regira por los principios generales aplicables a la contratacion
expresados en los articulos 209 y 267, ademas de los principios de libre
competencia, administracion eficaz y eficiente, buena fe, moralidad, transparencia,
economia, equidad, responsabilidad, igualdad, imparcialidad, celeridad, vy
publicidad, manifestando de esta manera la sujecion a principios como la
transparencia e imparcialidad de los cuales se desprende de acuerdo a su
consagracion legal y jurisprudencial el principio de seleccidén objetiva, igualmente
se refiere a los principios de igualdad, celeridad y publicidad siendo estos de
acuerdo al analisis jurisprudencial anteriormente realizado principios que

desarrollan 'y garantizan en cierta medida la seleccibn objetiva.
A. Modalidades de Seleccion
De acuerdo a la anterior regulacion tenemos que en los procedimientos de

contratacion de la ESSA existen multiples modalidades de seleccién que

obedecen a diversos criterios como la cuantia y publicidad de la misma, lo cual en
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principio denota una preocupacion por desarrollar adecuadamente el principio de
seleccion objetiva, ya que se procura que para los diversos objetos contractuales y
cuantias de los contratos exista una regulacion preestablecida que determine
porque procedimiento debe contratarse, debiendo apegarse a un procedimiento
reglado para cada modalidad en atencion a la cuantia y publicidad, sin que su
determinacion pueda obedecer a motivaciones objetivas que propendan por la

corrupcion o manipulacion en la eleccion de contratistas.

Las modalidades de contratacion de la ESSA son en principio las cuatro

siguientes:

e Solicitud de una oferta:

Se podré solicitar una (1) oferta o cotizacién en los siguientes casos:
La adquisicion de bienes y servicios que solo un proveedor pueda suministrar.
La adquisicion de un bien para prueba o ensayo, solo en la cantidad necesaria
para su practica.
Los servicios profesionales y de capacitacion que se deban contratar con
determinada persona natural o juridica, en atencibn a su calidad vy
competencias.
Los casos en que la competencia, las circunstancias especiales de oportunidad
del mercado, la confidencialidad o las estrategias de negocios lo hagan
necesario; cuando se actie por delegacion, a este proceso debera preceder la
autorizacion del Gerente.
La ocurrencia de siniestros, calamidades, desastres, fuerza mayor o0 caso
fortuito y cualquier otra circunstancia que no tiempo para hacer solicitud publica
de ofertas.
La celebracion de un contrato, después de declarado desierto un proceso de

contratacion.
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= Los contratos que hayan de celebrarse con entidades estatales y con

establecimientos de educacion superior.

Los contratos de bienes y servicios que hayan de celebrarse con personas
juridicas en las que la ESSA E.S.P. tenga participacion y las que pertenezcan al
Grupo Empresarial EPM, siempre y cuando se celebre en condiciones iguales o

mejores a las del mercado.

La ampliacidon, actualizacion o modificacion de software ya instalado o de
soporte del mismo, respecto del cual el propietario tenga registrados tales

derechos.

Las actividades relacionadas con proyectos piloto, con los cuales se pretenda
lograr objetivos, tales como:
« Demostrar la viabilidad de nuevas tecnologias y la compatibilidad con los
sistemas existentes.
e llustrar a los usuarios sobre las capacidades y las bondades de las nuevas
tecnologias.
o Adquirir el conocimiento (Know-how) sobre nuevas tecnologias.
= La ampliacion o renovacion de plantas o plataforma tecnologica con el
proveedor inicial, siempre y cuando presente ventas comparativas frente a los
demas provee-dores del mercado.
= Los contratos de mercadeo y publicidad de los bienes y servicios, previa
aprobacion del gerente.
= La existencia de un contrato para la adquisicion de bienes y/o servicios en
alguna empresa Grupo Empresarial EPM. Para el efecto se deberan cumplir las
siguientes condiciones:
o Tratarse del mismo tipo de bienes y/o servicios.
e EI contrato se debera perfeccionar dentro de la vigencia del contrato
originario, independiente del término pactado para su ejecucion.
e La causal no se podra invocar respecto de los contratos que se deriven del

originario.
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o Efectuar el estudio de conveniencia y oportunidad que demuestre que se
obtendran ventajas de caracter econémico, comercial o de otra indole.
Los contratos para la prestacion del servicio de recaudo por el pago de facturas
de los usuarios.
La Compraventa de bienes o permuta de bienes inmuebles. La adquisicion o
permuta de bienes inmuebles y cuando estos se tomen o se den a titulo no

traslaticio de dominio, previo avallio comercial cuando se requiera.?*’

De acuerdo a lo anteriormente retratado, se establece que la ESSA podra utilizar
esta modalidad de contratacion siendo la que podria afectar en mayor medida el
principio de seleccidén objetiva por cuanto se podra solicitar una sola oferta o
cotizacion para contratar, no existiendo en este caso pluralidad de oferentes, sin
embargo esta modalidad por ser la mas restrictiva se encuentra expresamente
regulada, determinando quince causales taxativas en cuyos casos se podra acudir
a este tipo de modalidad de contratacion, apegandose esa Unica oferta que se
recibe a unos procedimientos reglados y parametros y objetivos de evaluacion que
daran como resultado el cumplimiento o no de los requerimientos solicitados por la
ESSA en cada caso, recordando en este sentido que la seleccion objetiva no
puede corroborarse Unicamente cuando existe pluralidad de oferentes sino
también por la evaluacion y cumplimiento de los requisitos objetivos solicitados por

la entidad para esa oferta en patrticular.

e Solicitud publica por el sistema de informacion corporativo:
La invitacién a presentar ofertas o cotizaciones se publicar4 en el Sistema de
Informacion Corporativo, salvo en los casos sefialados en el articulo 10° del

presente Reglamento.?*®

*’ ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. Modalidades de contratacién. [En
linea].<http://www.essa.com.co/site/proveedores/eses/contratistas/modalidadesdecontrataci%C3B3
n.aspx> [Citado en 22 de abril de 2014].

% ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. Modalidades de contratacién. [En lineal].
<http://www.essa.com.co/site/proveedores/eses/contratistas/modalidadesdecontrataci%C3%B3n.as
px> [Citado en 22 de abril de 2014].
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La segunda modalidad de seleccién es completamente diferente a la primera ya
que tiene la caracteristica de ser una convocatoria publica, sin que haya
limitaciones a la libertad de concurrencia mas que la capacidad publicitaria y de
acogida que tenga el sistema de informacion corporativo, pues es este el

mecanismo mediante el cual se hara publica la convocatoria.

e Solicitud publica mediante el Sistema de Informacion Corporativo y
aviso en uno o en varios diarios de amplia circulacion nacional:
Cuando la cuantia estimada del contrato por celebrar sea igual o superior a tres
mil (3000) salarios minimos legales mensuales vigentes, la invitacion a presentar
ofertas o cotizaciones se publicara en el sistema de informacion corporativo
(pagina Web) de ESSA E.S.P. y en uno o varios peridédicos de amplia circulacién
nacional, segun lo determine el Gerente. Se exceptlan de este procedimiento los

casos sefialados en el articulo 10° de este Reglamento.3*°

La tercera modalidad de seleccion guarda similitudes significativas con es la
segunda ya que es una convocatoria de caracter publico, sin embargo es mucho
mas garantista pues desarrolla en forma mas amplia y completa el principio de
publicidad ya que ademas de la publicacion de la convocatoria en el sistema de
informacioén corporativo se publica en uno o varios periddicos de amplia circulacién
nacional, de acuerdo a las directrices que establezca el gerente, esto en atencion
a la cuantia estimada del contrato a celebrar, pues todo contrato con cuantia
estimada igual o superior a los 3000 SMMLV tendra que llevarse por esta

modalidad de contratacion.

e Modalidades Especiales de Contratacion.

% ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. Modalidades de contratacién. [En lineal].
<http://www.essa.com.co/site/proveedores/eses/contratistas/modalidadesdecontrataci%C3%B3n.as
px> [Citado en 22 de abril de 2014].
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* Proveedores estratégicos

+ Solicitud de ofertas no vinculantes

» Contratacion de bienes y/o servicios para dos 0 mas empresas del
Grupo Empresarial EPM

+ Contratos Juntas de Accion Comunal o con otro tipo de organizacion
comunitaria

» Operaciones de crédito

* Recaudo para el pago de facturas usuarios

» Contratos de asociacién a riesgo compartido o colaboracion empresarial
» Adquisicién bienes y servicios con recurso de fondos fijos, cajas

menores o solicitud de pago.>*°

En los anteriores casos por la particularidad del objeto contractual o las
circunstancias especiales del proceso contractual hacen que sea necesario su
regulacion especial, para atender adecuadamente la contratacion en estos casos,
se resalta que dichas causales son taxativas, por tanto Unicamente obedecen a un
proceso especial por fuera de las anteriores modalidades las circunstancias

enumeradas anteriormente.

A. Proceso Contractual

Ademéas de las anteriores modalidades de seleccion existe una regulacion
especifica para realizar el proceso de contratacion, establecida en el Manual de
Procedimiento para la Contratacién de la ESSA, el cual se establece obedeciendo
a criterios especificos de cuantia, formalidades y etapas, determinando que todo
proceso de contratacion debe desarrollarse y agotar tres etapas: planeacion,

contratacion y administracion del contrato.

%% ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. Manual de Procedimiento para la
Contratacion de la ESSA. [En linea].
<http://www.essa.com.co/site/Portals/13/Docs/Encuentro%20proveedores%20ESSA%2018%20dic
%2013.pdf> [Citado en 23 de abril de 2014].
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Alli mismo establecen que el fin de una regulacién tan particular para el proceso
de contratacion, de acuerdo a aquellas etapas y a la regulacion particular de
cuantia, es preestablecer “los pasos o tramites que deben agotarse en el proceso
contractual para facilitar su realizacion y evitar se omita y/o adicionen formalidades
0 requisitos en cada uno de ellos y se respeten las cuantias y tiempos de cada

etapa_”351

Manifestando de esta manera su interés por tener procesos de contratacion que
obedezcan a parametros objetivos, al estar preestablecidos en si mismos y sus
condiciones especiales, como términos o documentos a proferir o requerir a los
participantes; cumpliendo de esta manera en forma adecuada con el principio de
seleccion objetiva, al tener procedimientos preestablecidos y plenamente reglados
como es requerido por dicho principio, siendo importante mencionar que también
estdn publicados permanentemente los pliegos de condiciones generales
aplicables a toda la actividad contractual, lo que permite evidenciar transparencia

en los procedimientos pues atienden criterios objetivos y preestablecidos.

Procederemos ahora a analizar cada una de las etapas del proceso contractual,
planeacién, en la cual se definen los criterios y la estrategia de negociacion;
contratacion, en la cual se sefialan los pasos para la seleccion de la oferta y
administracion del contrato, en la cual se formaliza y ejecuta el contrato y se

evalla al contratista en el cumplimiento del mismo.

ETAPA DE PLANEACION

®! ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. Manual de Procedimiento para la
Contratacion de la ESSA. [En linea].
<http://www.essa.com.co/site/Portals/0/Docs/Manual%20de%20procedimiento%20para%20la%20c
ontrataci%C3%B3n%20de%20ESSA.pdf> [Citado en 22 de abril de 2014].

281



De esta etapa el area requeridora sera la responsable de su ejecucion, y los
subgerentes de area, jefes de area y/o unidad tendrdn a su cargo la
supervision, aprobacion y cumplimiento de los procedimientos establecidos en

el presente manual de la siguiente manera:

1.1 Identificar la necesidad objeto de contratacion, que le permita cumplir
con los objetivos y planes de accion.

1.2 Realizar los estudios previos de factibilidad y de mercado, permisos,
autorizaciones o licencias, en caso de requerirse; unificando criterios
por parte de las diferentes areas que irdn a intervenir o tendran relacion
con el objeto a contratar.

1.3 Verificar dentro del presupuesto solicitado, que se encuentre incluido el
valor del proceso contractual a adelantar.

1.4 Tramitar ante la Junta Directiva la autorizaciébn de los procesos de
contratacion de bienes y/o servicios que sean superiores a 2000
SMMLV.

1.5 Verificar el plan anual de contratacion, debidamente aprobado, con el fin
de tramitar el inicio del proceso contractual.

1.6 Elaborar y gestionar el tramite del certificado de disponibilidad
presupuestal, de acuerdo con las necesidades establecidas para el
proceso contractual.

1.7 Elaborar y organizar los documentos requeridos para el inicio del
proceso, de acuerdo con la cuantia y la modalidad de contratacion.

1.7.1 En caso de requerir compra de software, hardware, programas
y licencias de uso, el area y/o unidad que lo requerira, debera
contar previamente con el concepto y viabilidad del area de
Tecnologia e Informatica.

1.7.2 Solicitar al area de Compras y Contratacion la verificacion
juridica y financiera de los documentos requeridos para el

inicio del proceso previas las siguientes consideraciones:
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e Los términos de revisibn para los documentos del
proceso contractual en ningin momento modificaran,
retardaran o incumpliran los plazos establecidos para el
inicio del proceso contractual; si esto llegare a ocurrir el
responsable sera el area requeridora quien debe

contemplarlos dentro del cronograma contractual. (...)

Respecto a la tapa de planeacion es pertinente mencionar que desarrolla
adecuadamente el principio de planeacién sustentando su contratacion en
necesidades reales de acuerdo a estudios previos que sustentan la contratacion,
igualmente es importante resaltar que en los procesos contractuales de la ESSA
cuando no sean funciones especificas del area requeridora sera competente para
el desarrollo del proceso contractual el area de Compras y Contratacion, ya en un
analisis masespecifico con respecto al principio de seleccién objetiva dentro de
esta primera etapa de la contratacion, es de suma importancia recalcar que se
promueve un estricto cumplimiento de los términos establecidos en el cronograma
lo cual evidencia un compromiso con la celeridad del proceso, principio
relacionado con la seleccion objetiva por cuanto se acatan los términos
preestablecidos sin posibilidad de incumplirlos en pro de manipular el

procedimiento.

ETAPA DE CONTRATACION

Esta etapa esta subdividida de acuerdo a la cuantia, existiendo un procedimiento
de contratacién cuando la cuantia es inferior o igual a 100 SMMLV y otro que

comportara mayores exigencias, cuando la cuantia es mayor a 100 SMMLYV, asi

mismo se hace una referencia especifica al procedimiento de contratacion que
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debe seguirse cuando se presente la modalidad de contratacion de una sola
oferta.

Contratacion: Cuantia menor o igual a 100 SMMLV

ETAPA CONTRATACION

Cuantia menor o igual a 100 SMMLV

Area encargada: Area requirente y Compras y Contratacion

Autorizacion de inicio ante el competente.

Publicacion pliego.

Adenda modificatoria.

Cierre de proceso, entrega de ofertas y apertura de sobre anico.

Analisis técnico.

Evaluacién econémica.

N o g & W N e

Informe de evaluacion econdémica. (Adjudicacion, declaratoria de desierto o

terminacion).

8. Publicacion de informe orden de elegibilidad (1 dia).

Tabla 5 Fuente (Las autoras) Etapa Contratacion cuantia menos de 100 SMMLV

En la contratacion cuya cuantia sea inferior o igual a 100 SMMLV a pesar de ser
un proceso con menos formalidades que la contrataciéon de cuantia superior a 100
SMMLYV, se tiene igualmente un procedimiento estricto que obedece a pardmetros
objetivos, toda vez que al recibir el area de compras y contratacion siendo el
organo principalmente encargado del proceso de contratacion, las ofertas las
remite a la entidad requeridora para que sea esta quien realice la evaluacion
técnica de las ofertas, igualmente en atencion a parametros objetivos se realizara
la evaluacion econdémica de la propuesta la cual determinara los proponentes
habilitados.
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Asi mismo es de resaltar la aplicacion del principio de publicidad en este proceso
de contratacion, materializado en la publicacion de la oferta y la publicaciéon del
resultado del proceso, procurando de esta manera el desarrollo de un proceso
mas transparente, en desarrollo del principio de seleccién objetiva, con la
escogencia dado pardmetros objetivos de Ila oferta mas favorable para la

empresa.

Contratacion: Cuantia mayor a 100 SMMLV

ETAPA CONTRATACION

Cuantia mayor a 100 SMMLV

Area encargada: Area requirente y Compras y Contratacion

Autorizacion de inicio.

Publicacion pliego estado preliminar.

Etapa de recibir observaciones.

Acta de observaciones y declaratoria en firme de pliego.

Publicacion pliego en estado definitivo.

Adendas modificatorias.

Cierre de proceso, entrega de ofertas y apertura de sobre No. 1.

Andlisis contractual y legal, financiero y técnico.

© O N o g M W NP

Publicacion de informe habilitante (2 dias).

=
o

. Apertura de sobre No. 2.

[EEN
[EEN

. Evaluaciéon econdmica.

=
N

. Informe de evaluacién econémica (Adjudicacion, declaratoria de desierto o

terminacion).

13. Publicacién de informe orden de elegibilidad 2 dias.

Tabla 6 Fuente (Las autoras) Etapa de Contrataciéon Mayor 100 SMMLV

En esta etapa y de acuerdo a la cuantia superior a 100 SMMLV, es importante

resaltar con respecto al analisis del cumplimiento del principio de seleccion
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objetiva en la misma, que nos encontramos ante un procedimiento sumamente
reglado lo cual promueve la seleccion objetiva del contratista, asi mismo se tiene
que el proceso se debe iniciar y desarrollar en los términos aprobados para el
mismo, poniendo de presente la aplicacion del principio de celeridad y una gran
preocupacion por el cumplimiento de los plazos lo que garantizaria el desarrollo
del proceso de acuerdo a los lineamientos establecidos.

Es igualmente relevante el caracter preponderante que se le da al principio de
publicidad durante todo el proceso contractual, desde la publicacién de la oferta en
el sistema corporativo o si la cuantia es superior a 300 SMMLV ademéas la
publicacién en un periédico re circulacion nacional, publicacion de los pliegos
preliminares, publicaciéon del acta de observaciones hasta la publicacién del
informe de los resultados del proceso en orden de elegibilidad, evidencidndose un
desarrollo adecuado del principio de igualdad, el cual desarrolla el seleccion
objetiva de acuerdo a los parametros jurisprudenciales anteriormente trabajados,
toda vez que permite en igualdad de oportunidades la participacion de las
personas como oferentes o libertad de concurrencia, estableciéndose mediante
comparacién de las ofertas presentadas la que resulte mas favorable, como
sucede en este caso, toda vez que existe una evaluacién de las propuestas que

determina el orden de elegibilidad.

Contratacion: Una sola oferta

En este caso por ser un proceso de una sola oferta, el cual tiene unas causales
especificas para su utilizacién, se aplica de forma excepcional, tiene un
procedimiento mas corto y expedito, sin abundancia de formalidades como los
procesos de contratacion anteriormente mencionados, tanto asi que se pueden
mezclar facilmente las etapas de planeacién, contratacion y ejecucion, en
cumplimiento de su fin en cuanto procedimiento &gil de contratacion, en este

sentido particularmente con respecto a la contratacion en esta modalidad de
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contratacion es importante mencionar como lo hicimos con anterioridad que dicho
procedimiento a pesar de no obedecer a una comparacion entre ofertas, obedece
a parametros objetivos toda vez que para la aceptacion, contratacion y
adjudicaciéon con la oferta recibida, se debe someter a una evaluacion técnica la
cual debe superar cumpliendo con dichos criterios objetivos habilitando a la
empresa para celebrar el contrato con esa oferta.

ETAPA DE EJECUCION O ADMINISTRACION DEL CONTRATO

ETAPA DE ADMINISTRACION DEL CONTRATO

Aplica a todas las modalidades y todas las cuantias

Area encargada: Area requirente y Compras y Contratacion

1. Formalizaciéon del contrato.

2. Aprobacién de garantia-estampilla.

3. Actas para la ejecucion del contrato. (Actas de inicio

ejecucion, terminacion y liquidacion).

4. Evaluacion del contratista

Tabla 7 Fuente (Las autoras) Etapa de Ejecucién

En esta etapa el area requeridora o el administrador del contrato deberan
sujetarse a los lineamientos fijados en el manual de interventoria y demas
lineamientos establecidos en los reglamentos de la ESSA que regulen esta

materia.

Por ultimo mencionamos el hecho de que se designe previo a la ejecucion del
contrato un administrador del mismo cuyas funciones se equiparan a las del
interventor en un contrato estatal y en este mismo sentido se rescata la obligacion

de legalizar el contrato y para ello suscribir garantias, pagar impuestos, etc.
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CONCLUSIONES

Abarcado el temario objeto del presente trabajo, conviene dejar por sentado a
manera de conclusion los puntos fundamentales sobre los cuales se desarrollé. De
esta manera, quedé claro que el Estado colombiano con la proclamacion de la
carta politica de 1991 constituyd su actuar y el de sus agentes sobre la base de la
prevalencia del interés general y el cumplimiento de los fines estatales, de esta
forma el Estado encontr6 en la contratacién estatal, la herramienta adecuada para

desarrollar y materializar dicho propadsito constitucional.

Por su parte, también se concluydé que pese a existir un estatuto general de
contratacion, la constitucion y la ley consagraron la posibilidad y la creaciéon de
regimenes autbnomos y especiales que atendieran a su naturaleza, no por ello,
deja el estatuto de ser una norma de aplicacion general para todas las entidades,
incluyendo a las que son objeto de regimenes especiales, pues en tal evento el
régimen juridico de su contratacion se regulara por tales leyes y por éste,

particularmente en los principios que desarrolla.

En cuanto a la prestacion de tales servicios conforme al articulo 365 constitucional
se instituyd que los servicios publicos fueron establecidos como inherentes al
Estado social de derecho, junto con el deber de su prestacion por parte del Estado
a todos los habitantes dentro de su territorio; teniendo el Estado la obligacion
principal de obrar como prestador directo de los servicios publicos en condiciones
de eficiencia y velar como ente regulador, controlador y vigilante para que las
mismas condiciones sean respetadas por los prestadores de servicios. Asi mismo
en el articulo 366 constitucional se plasman obligaciones para el Estado, al tener
qgue satisfacer las necesidades basicas de la poblacién, mediante el uso de los

recursos publicos.
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En este sentido se sabe que las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza
y orden administrativo podran, con la observancia de los principios sefalados en el
articulo 209 de la Constitucién, asociarse con personas juridicas particulares,
mediante la celebracion de convenios de asociacién o la creacion de personas
juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos

y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

En este orden de ideas se estudié lo entendido por principio juridico y su
incidencia en el ordenamiento juridico colombiano, en virtud de tal analisis, se dej6
por sentado que éstos son vinculantes y de relevancia por su fuerza normativa y
criterio interpretativo, constituyendo la base filosofica del engranaje juridico, de
esta manera se determind que dentro de la base de la contratacion estatal,
encontramos un conjunto de principios destinados a orientar la gestion contractual,
los cuales no podran ser desatendidos por aquellas entidades que como ya se
menciono constituyen un régimen especial, pues la libertad contractual de los
entes publicos o estatales particulares que manejen o administren recursos que se
someten a regimenes de derecho privado no es absoluta, dado que el ambito de
sus actuaciones se encuentra circunscrito por el interés general, por lo principios

constitucionales esenciales y los principios de la gestion fiscal.

Por su parte, la seleccion objetiva como principio deducido del principio de
transparencia, debe ser entendido como principio, regla y deber, el cual demanda
una eleccién y contratacion sin atencion a consideraciones subjetivas de afecto,
politicas, econdmicas etc. sino en atencién exclusivamente a criterios objetivos ya
sea de acuerdo a los particularmente exigidos por la entidad o generalmente a
criterios como el plazo, la experiencia, equipos, etc., en desarrollo de un ejercicio
de ponderacion y eleccidon de la propuesta con un puntaje mas alto como resultado
de la evaluacién de dichos criterios lo cual evidencia cual es la propuesta que en
cumplimiento de los pardmetros objetivos resulta mas favorable para la entidad o
empresa, igualmente, el principio de seleccion objetiva se desarrolla mediante la

aplicacion y el respeto de otros principios, como la libre concurrencia, igualdad,
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debido proceso, defensa y contradiccion, transparencia, planeacion, por tanto si el
un proceso contractual engloba tales principios se lograra una seleccion y

contratacion objetiva, en cumplimiento del fin Gltimo, el interés general.

Finamente se observdo que las modalidades de seleccion de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios: Acueducto Metropolitano de
Bucaramanga -AMB S.A. E.S.P y La Electrificadora de Santander S.A. E.S.P
ESSA S.A E.S.P, luego de analizar sus regimenes contractuales de acuerdo a su
regulacion en la materia y teniendo en cuenta su calidad de régimen especial, que
dichas empresas desarrollan su actividad contractual con base en los principios
generales aplicables a la contratacion haciendo mencion expresa de ellos en sus
respectivos manuales de contratacién, y particularmente con el interés de
desarrollar el objetivo final del presente trabajo de acuerdo al analisis realizado se
concluy6 que aplican el principio de seleccién objetiva, advirtiendo que el mismo
se materializa en cuanto concurren ciertos componentes o principios, tales como
igualdad de condiciones de los proponentes, oportunidad de concurrencia,
publicidad, debido proceso, cumplimiento de los términos, derecho de defensas y

contradiccion.
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