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RESUMEN

El presente ensayo se estructura en dos partes; de un lado, un acercamiento a la
Nueva Gestion Publica para ubicar la Ley 1150 de 2007 alli y de paso mostrar como
histéricamente nuestro Derecho Administrativo fue erratico al considerar al Contrato
Estatal como un fendmeno exclusivamente juridico y nunca como un instrumento
del sistema la gestion publica, a diferencia del Derecho Administrativo Francés,
en donde desde hace 200 afios se habla de los Principios de la Administracion
Publica como algo diferente al Derecho Administrativo y de otro lado, presentar
unas glosas basicas de por qué la Ley 1150 puede ser una verdadera revolucion
y significa una oportunidad histdrica y recordando al Ex presidente Julio Cesar
Turbay de reducir la corrupcidn a justas proporciones.
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OF 2007

ABSTRACT

The present essay is structured in two parts; the first is an approach to the New
Public Administration to locate Law 1150 of 2007 there, and additionally to show
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how historically our Administrative Law was erratic when considering the State
Contracting as an exclusively legal phenomenon and never as an instrument of the
public administration system. This is contrary to the French Administrative Law
where it has been spoken, for 200 years, of the Principles of Public Administration
as something different to Administrative Law. The second part presents some basic
glosses concerning why Law 1150 can be a true revolution, and well as signifying
a historical opportunity and reminding Former president Julio Cesar Turbay of
reducing corruption to just proportions.
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INTRODUCCION

A continuacion se presente un excurso sobre la Ley 1150 de 2007 que cobrara
vigencia plena el proximo 15 de enero de 2008, no desde la logica de un estudio
normativo y dogmatico de la misma, sino en referencia a un nuevo capitulo de lo
que se denomina como la nueva gestion publica'; no hablamos de una reforma
cosmética y de unos nuevos matices sobre el problema de la contratacion estatal;
al contrario, la Ley 1150 significa un cambio revolucionario, un hito en la
administracion publica colombiana y particularmente, representa la necesidad de
una nueva cultura en materia de la funcidn publica para dimensionar a través de
todos los operadores internos y externos que intervienen en la contratacion estatal,
que la misma no es exclusivamente un asunto normativo, propio del formalismo
legal y del positivismo juridico, segtin el cual el proceso contractual es un fendmeno
juridico y un asunto de mera y estricta legalidad propio de la oficinas juridicas, las
secretarias generales y las oficinas de contratacion administrativa, bajo la cual se
entiende el contrato estatal como un acto administrativo de naturaleza compleja,
que debe cumplir unos requisitos legales y en el que intervienen varias voluntades
de cuyo perfeccionamiento depende el surgimiento de unas obligaciones entre el
Estado y un particular.

! La nueva gestion publica nace en los nuevos modelos de gestion publica del Reino Unido y de alli lograron
una penetracion de escala global, gracias a la implementacion del mismo y su éxito alcanzado en los Estados
Unidos, Australia y Nueva Zelanda; desde tal perspectiva la voz managementse asimila al concepto de gestion,
para referir a los nuevos modelos de gestion publica en el mundo. Igualmente, la nueva gestion publica, también
ha recibido desde la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdomico -OCDE- un gran impulso a
través de sus politicas economicas y sociales, al igual que desde el Banco Mundial
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Una aclaracion se impone y es que en ningin momento se desconoce el valor
juridico del contrato estatal, ni la importancia de su estudio dogmatico, signado
por el principio de legalidad de la actuacion de los servidores publicos y de los
particulares que prestan funciones publicas y en el cual concurre la obligacion del
Articulo 23 de la Ley 80 que determina la obligacion de aplicar los principios de la
actuacion contractual que son la Transparencia, la Economia y la Responsabilidad
segun los postulados de la funcidén administrativa, al igual que se deben aplicar
las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de
interpretacion, los principios generales del derecho y los principios del derecho
administrativo.

El objetivo, es demostrar que la Ley 1150 de 2007, nos permite exponer el contrato
estatal en su realidad instrumental, como lo que siempre debid ser y nunca fue
en nuestro derecho administrativo y nuestra administracion publica. En efecto,
en nuestro medio juridico ha existido el predominio de una vision legalista del
contrato estatal, lo cual en parte se puede explicar, recordando la tradicion y el
origen de nuestro derecho administrativo, forjado desde la Jurisprudencia del
Consejo de Estado francés, fuente directa en la cual la tradicion juridica colombiana
abreva desde hace mucho tiempo, principalmente desde la logica de la Teoria de
la Responsabilidad del Estado y desde donde en gran medida hemos construido
el edificio dogmatico del derecho administrativo colombiano y del cual a su vez
hemos derivado la existencia de un apéndice al que llamamos la administracion
publica.

Sin lugar a dudas, en el medio colombiano esa disciplina llamada administracion
publica, que posee altos niveles de desarrollo tedrico y practico y de la cual se
derivan inclusive luchas ideologicas y partidistas en otras latitudes (Estados Unidos,
Reino Unido o Francia), nunca fue considerada ni concebida por el aparato ptiblico
local, la academia, y las hegemonias del poder gubernamental, como una verdadera
disciplina autdnoma que exige un tratamiento diferente y mas complejo que el de
un simple acto normativo (Ley, Decreto, etc.); por el contrario, en Colombia desde
el derecho administrativo se ha buscado entender la totalidad de la actuacion y la
omision del Estado y el conjunto de situaciones que explican la accidon publica de
nuestro aparato administrativo, signado por un modelo de estado benefactor en el
cual hay una preocupacion puramente cuantitativa, toda vez que su eje de accion
es el aumento de la cobertura de servicios basicos como la salud, la vivienda o la
educacion, empero, nunca existio una preocupacion institucional y gubernamental
por la calidad de los instrumentos de la intervencion de esa accion estatal.

Asi las cosas, por via de la Teoria de la Responsabilidad Estatal del Consejo de
Estado francés y posteriormente del modelo doctrinal francés de la Teoria del
Servicio Publico, auspiciado por Ledn Duguit y la Escuela del Servicio Publico
desde su clasico libro “Las Transformaciones del Estado Contemporaneo”

jurid. MANIZALES (COoLOMBIA), 4(2): 95 - 125, JULIO-DICIEMBRE 2007 1

97



OSCAR MARQUEZ BUITRAGO

publicado en 1913, se formd nuestro edificio conceptual del derecho administrativo
y desde ¢l, decidimos explicar, fundamentar, entender y orientar una disciplina
auténoma denominada la administracion ptblica.

El problema en nuestro caso, es que desconocemos que paso en Francia; alla la
administracion publica como disciplina, se formé simultineamente con el propio
derecho administrativo e inclusive puede pensarse que logra forjarse antes que
el propio derecho administrativo?, pues se reconoce en la dogmatica del derecho
administrativo la relevancia de los fallos Blanco® y Cadot*. En efecto, es lugar
comun decir que la progenitura de la ciencia de la administraciéon corresponde
al norteamericano Frederick Taylor, que publico en 1911 los “Principios de la
Administracion Cientifica” y al Francés Henri Fayol con su “Teoria Clasica en
la Organizacion” de 1916 que concibe la organizacién como una estructura: para
ambos autores el objetivo de la administracion es la eficiencia de las organizaciones.
Sin embargo, desconocemos que ya para el afio de 1808 Charles Jean-Bonnin,
escribid Principes d’administration Publique®, que para el afio de 1812 dicha obra
ya contaba con una 3% edicion y 3 tomos; asi las cosas, los franceses en el peor de
los casos, simultaneamente desarrollan una Teoria de la Administracion Publica 'y
una Dogmadtica del Derecho Administrativo, aunque a juzgar por los fallos Cadot
y Blanco del Consejo de Estado franceés, el derecho administrativo es posterior al
surgimiento de la administracion publica.

En la tradicion colombiana tenemos una deformacion derivada de la existencia
de un derecho administrativo del cual hemos derivado la administracion publica,
como un apéndice, lo cual sin lugar a dudas nos ha generado grandes problemas
de eficiencia y transparencia en materia de ejecuciéon de recursos publicos,
usando para la ejecucion de los presupuestos oficiales un instrumento juridico
denominado el contrato estatal y dicho problema pretende resolverse a través de
la Ley 1150 de 2007, entendiendo el contrato estatal como un instrumento de la
gestion publica.

Una clara demostracion de lo expuesto lo encontramos en texto de derecho
administrativodel Exconsejerode Estado Libardo Rodriguez, que afirmaal referirse

2

2 Recordemos que en caso de Francia el Consejo de Estado fue creado en el afio 1799 en la Constitucion de
Napoleon pero siguié bajo la tutela del poder ejecutivo y fue solo mediante 24 de 1872 que se reconocid su
naturaleza jurisdiccional e independiente.

3 Proferido en 1873 y seglin el cual la administracion posee normas especiales para su funcionamiento que son
diferentes a las que rigen las relaciones de los particulares.

4 Proferido en 1899 y en el cual se deja claro que la competencia en materia de litigios de la administracion le
corresponde al Consejo de Estado

> “Los conocimientos propios del Administrador suelen ser comunes para el ministro, el prefecto, el subprefecto,
el alcalde, como para los miembros que constituyen los Consejos, ya sea de departamento, distritales o
municipales, o de prefectura, aunque esos miembros solo puedan ser considerados administradores indirectos
y que ciertos conocimientos sean particulares del administrador. Procuré pues que este Escrito no sélo indique
los elementos y el orden de un Cdédigo Administrativo, sino que sea también un “TRATADO SOBRE LA
ADMINISTRACION”. Mayusculas y Negrillas Fuera del Texto (BONNIN, 2004: 204).
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entre las diferencias que hay entre la administracion publica y la administracion
privada que “se diferencian en cuanto al fin perseguido y a los medios de accion
que utiliza. En efecto, mientras la administracion privada se propone un fin
egoista, representado por un interés particular, la administracion publica persigue
un interés general, representado en el bien comun” (RODRIGUEZ, 1996: 11).

La anterior diferenciacion entre la administracion publica y privada, expuesta
por uno de los estandartes del derecho administrativo colombiano, es un ejemplo
basica que permite argumentar que la administracion publica en nuestro medio es
un apéndice del derecho administrativo y una muestra palmaria, que sin lugar a
dudas existe un gran equivoco en nuestro derecho; a guisa de ejemplo pensemos
en la descentralizacion por colaboracion, las entidades sin animo de lucro que
contratan con el Estado via Decreto 777 de 1992, la forma como las técnicas de
la administracion de empresa privada terminan implementadas como técnicas de
la administracidon publica, como ocurre en la nueva gestion publica con la calidad
total, laadministracion por procesos, las estructuras organizacionales horizontales
y flexibles, y las técnicas de planeacion y Prepuesto. Ahora, con la Ley 1150
de 2007, las categorias y técnicas de contratacion nacidas en la Ley modelo de
contratacion publica de bienes, obras y servicios de la UNCITRALS, en materia de
uso de medios electronicos para la contratacion, publicidad electronica, subasta
inversa y acuerdo marco de precios, entre otros, podemos decir después de dos
siglos que en Colombia tratamos de ubicar el Contrato Estatal en el lugar que le
corresponde, en el seno de la administracion publica y del sistema de instrumentos
de la gestion publica, para que no sea un asunto juridico en forma principal y
excluyente, sin olvidar que en su aplicacion subyace un componente juridico
propio del principio de legalidad y del principio de competencia’, ademas, se
insiste en la aplicacion vinculante de los principios de la actividad contractual y
de las reglas ordenadas por el Articulo 23 de la Ley 80 de 1993.

I. ORIGEN DE LA LEY 1150 DE 2007

El 20 de octubre de 2003 se adopto el CONPES 3249 “Politica de Contratacion
Publica para un Estado Gerencial”, cuya funcidn era dentro del marco de los
objetivos del Estado Comunitario del Presidente Alvaro Uribe Vélez, fijar los
lineamientos para la eficiencia y la transparencia de la Administracién Publica,
para lo cual se conto6 con el apoyo del Banco Mundial y se Articulo un trabajo con
funcionarios publicos y contratistas del Estado, para hacer un analisis tedrico y
practico sobre la regulacion en materia de contratacion; de tal trabajo se desprendio
un estudio denominado “Informe de Evaluacion de Adquisiciones del Pais” -CPAR-

¢ La Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -UNCITRAL- en su 27° periodo de
sesiones del afio 1994, aprobo la Ley Modelo de Contratacién Puiblica de Bienes, Obras y Servicios..
7 Para el Maestro Eduardo Garcia de Enterria “la competencia es la medida de la potestad que corresponde a
cada érgano” (GARCIA, 1974: 527).
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que identifica como principales fallas asociadas con la contratacion publica, las
siguientes: i) Dispersion normativa que convirtio la aplicacion de la Ley 80 en
una cosa casi excepcional; ii) Procesos de seleccion rigidos; iii) Inexistencia de
armonizacion entre normas presupuestales y normas contractuales y iv) Existencia
de vacios normativos que facilitan la corrupcion.

Es preciso advertir que el CONPES 3249 hace parte de las reformas verticales
y transversales del Programa de Renovacion de la Administracion -PRAP- y
preparado por los funcionarios de Planeacion Nacional que adelantaron dicho
programa, luego no hablamos de una actuacién normativa aislada, sino de un
proceso de intervencion plenamente disefiado del cual hacen parte las Directivas
Presidenciales No. 10y 12 de 2002 -Programa de renovacion de la administracion
publica: Hacia un Estado Comunitario- y la lucha contra la corrupcion en la
contratacion estatal con el Decreto 2170 de 2002, que tanto revuelo causo y a la
postre en gran medida fracturado por las suspensiones decretadas por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, que via suspension provisional diezmo en gran
medida su espiritu por tener problemas de exceso de reglamentacion en lo que
provisionalmente ha sido calificado en varios autos de tal corporacion como
exceso de la potestad reglamentaria presidencial, y el Decreto 2434 de 2006
que implementa el Portal Unico de Contratacién; tales regulaciones y reformas
buscan fortalecer el principio de transparencia y la seleccion objetiva, inducir las
audiencias publicas en la contratacion, implementar herramientas para masificar
la informacidn, evitar el direccionamiento del contrato y abrir las puertas a la
contratacion electronica.

Segtin el CONPES 3249, para fijar las bases para una politica ptiblica de contratacion
con recursos publicos, es preciso generar a. Un nuevo marco normativo que
incluya: i) Principios comunes de aplicacion para toda la contratacion, ii) Mejorar
la transparencia; iii) Generar procedimientos contractuales eficaces; iv) Redefinir
la seleccidn abreviada y v) Herramientas para la gerencia publica y b. Un nuevo
marco institucional para la contratacién publica que incluya: i) Organizacion e
identificacion de un responsable sectorial de la politica publica de contratacion que
incluye las reformas institucionales y ii) Desarrollo de un sistema electronico de
contratacion publica que mejore la cultura de la gestion contractual y los negocios
en linea, que permita una administracion contractual electronica unificada.

Como segundo elemento que explica el origen de la Ley 1150 de 2007, debemos
destacar el Proyecto de Contratacion BIRF-DNP que tiene en el Manual de
Buenas Practicas para la Gestion Contractual Publica un antecedente de gran
importancia, pues logro identificar 15 causales por las cuales el Estado colombiano
es condenado con ocasion de la actividad contractual. En éste marco se investigod
el dafio antijuridico contractual, en un universo de pronunciamientos generados
entre el aflo de 1996 y el afio 2002: 245 providencias del Consejo de Estado, 129
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fallos condenatorios, 145 fallos absolutorios, 40 laudos arbitrales de la CAmara de
Comercio de Bogota de los cuales 27 son condenatorios y 13 absolutorios, 686 autos
aprobatorios de conciliaciones prejudiciales de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. El estudio jurisprudencial en cuestion, permitid
sistematizar 15 causales de condena contra el Estado en materia de actividad
contractual, para presentar en materia de planeacion y de las etapas precontractual,
contractual y de liquidacion, las fuentes y la forma de prevenir la condena en contra
del Estado, luego de 10 afios de entrar en vigencia la Ley 80 de 1993.

Estructuralmente la Ley 1150 de 2007, posee 33 Articulos, divididos como tres
titulos: i) Sobre eficiencia y transparencia en la contratacion con Ley 80 de 1993;
ii) Disposiciones generales para la contratacion con recursos publicos y el iii)
Disposiciones varias. Desde el punto de vista social, los antecedentes de la Ley
estan determinados por escandalos de corrupcidon en todo el pais, excesos que
produjeron la reforma de la Ley 80 de 1993, en gran medida, el elemento articulador
del problema de la corrupcion en la contratacion administrativa y relacionada con
dos asuntos que, aunque diferentes poseen interdependencia, la rigidez del sistema
presupuestal y el sistema contractual.

De un lado, un sistema presupuestal inflexible y ahora draconizado por la Ley 819
de 2005 que regla el marco fiscal de mediano plazo y la reserva presupuestal; entre
otras, generd lentamente una desnaturalizacion de la funcion de ejecutor natural del
presupuesto publico radicado en las entidades publica en los diferentes ordenes y
niveles de la administracién piblica colombiana, para convertir a los organismos de
cooperacion multilateral (SECAB, OEI y PNUD), las asociaciones de municipios
y algunas universidades publicas, en administradores delegados de recursos de
aquellas entidades que incapaces de hacer verdaderos procesos de planeacion de
su accion administrativa, limitando el verdadero quehacer institucional de unas y
otras. La falta de planeacidn y ejecucion presupuestal en las entidades publicas,
origind en muchos casos que al cierre fiscal del afio se contara con inmensas sumas
de dinero, encontrando en las entidades antes sefialadas, una forma ideal de ejecutar
contablemente los recursos via convenios de cooperacion y de asociacion, aunque
materialmente sélo se generaba una transferencia financiera del la administracion
de un tercero, fendomeno delatado por la Sentencia C-249 de 2004.

De otro lado, la bisqueda incesante de vacios legales y de interpretaciones
amafadas para no dar aplicacion a la Ley 80 de 1993 y en consecuencia, no poner
en practica su regla de oro que es la contratacion a través de la licitacion publica,
lograron deformar su espiritu haciendo de la licitacion una excepcion; ahora la regla
extralegal, es aplicar ¢l régimen de excepcion tanto de la contratacion directa de
menor cuantia como con terceras entidades excluidas por la Ley, hecho explicado
por el promedio que las entidades del Estado tardan para adjudicar una licitacién
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publica, entre 60 y 90 dias calendario® y porque existe la creencia generalizada que
los procesos contractuales publicos no son transparentes y favorecen procesos de
captura técnica del Estado, luego, es mejor buscar la forma de no aplicar la Ley y
buscar que la misma sea una excepcion en el sistema de fuentes.

1. DEL FENOMENO JURIDICO CONTRATO ESTATAL AL
INSTRUMENTO DE LA GESTION PUBLICA

Como se ha mostrado, nuestra concepcion del contrato estatal es la de un acto
juridico propio del derecho administrativo, y no como un instrumento de gestion
publica, perteneciente a la disciplina de la administracién publica. A continuacion
se presenta un esquema de la forma en la cual opera el sistema de instrumentos
de gestion estatal en cualquier administracion publica y se enuncia brevemente
que indica.

21 SISTEMA DE INSTRUMENTOS DE LA GESTION
PUBLICA

Se habla de sistema de instrumentos de la gestion publica estatal y se parte de la
necesidad de entender la forma a través de la cual funciona cualquier Estado en el
mundo, estados tales como el aleman, el norteamericano, el francés, el italiano, el
esparfiol, el venezolano, el argentino, y por supuesto, el colombiano. El principio
articulador indica que todos los Estados del mundo, funcionan mediante la puesta
en funcionamiento de instrumentos de la gestion publica (Grafico No. 1).

El esquema trata el concepto central del cual es necesario partir para lograr la
comprension sobre los instrumentos de la gestion publica: la Nacién. Esta, como
concepto de naturaleza socioldgica, indica la existencia de un territorio permanente
que es compartido por grupo humano, que poseen un pasado histoérico comun
y compartiendo costumbres, lengua, folclor, y casi siempre, el mismo credo
religioso. Cuando ese grupo humano que comparte ese territorio histérico decide
establecerse de forma racional para definir como se organizara el ejercicio del
poder, encontramos un Estado. Se entiende por Estado la nacion juridicamente
organizada y cuya razén de ser reposa en el ejercicio racional del poder, ejercido
a través de reglas de convivencia denominadas sistema de fuentes o el sistema
normativo.

8 En diferentes foros académicos hemos realizado ejercicios practicos para demostrar como, incluyendo los
10 dias de publicacion de borradores de pliegos de condiciones, una licitacion publica se puede hacer con
adjudicacion, contrato firmado y acta de inicio en 17 dias calendario.
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Grafico No. 1
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4. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: CONTRATOS DE EMPRESTITO Y CONVENIOS DE
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6. CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS DE COOPERACION: LEY 489 DE 1998
CONVENIOS DE ASOCIACION ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO: DECRETO 777 DE 1992.

El Estado moderno se funda en la existencia de tres ramas del poder publico
(ejecutivo, legislativo y judicial), apoyado por organismos de control que tienen
la funcién de velar el cumplimiento de las funciones asignadas a cada rama del
poder publico, en la forma prevenida por la constitucion y la Ley. En nuestro caso,
los dérganos de control son la Procuraduria General de la Nacion que vigila la
moralidad de la administracion publica y la Contraloria General de la Republica,
que vigila la correcta ejecucion de los bienes y recursos del Estado. Como se ha
indicado, el Estado es la nacion juridicamente organizada, pero esa organizacion
del Estado requiere de personas de carne y hueso que lo pongan en funcionamiento
a través de técnicas de administracion, para desplegar los llamados instrumentos

de gestion publica.
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Ese aparato burocratico de personas y las técnicas de administracion del estado,
constituyen la administracion publica que fuera definida por el Consejo de Estado
como “aquellas normas que constituyen el conjunto de estructuras, principios y
reglas que regulan las actividades de la administracion publica: su organizacion,
funcionamiento y control de la cosa publica; sus relaciones con los particulares,
los servicios publicos y demas actividades estatales” (Expediente AI-046 del 18
de enero de 2000). Tal visién del Consejo de Estado, nos permite concluir que
la Administracién Publica, es el aparato burocratico a través del cual se logra
el funcionamiento del Estado, el cual se integra por las disposiciones legales
que fijan su estructura organizativa, el personal civil al servicio del mismo y la
regulacion de los procedimientos administrativos a través de los cuales se genera
el funcionamiento del Estado.

Como puede observarse, en nuestra dogmatica del derecho administrativo prevalece
la vision del instrumento legal de los procedimientos administrativos, los mismos
que desde otra 16gica regulan el funcionamiento del Estado y que reciben el nombre
de instrumentos de la gestion publica. El sistema de instrumentos de la gestion
publica’, aceptados universalmente como los minimos y basicos que permiten el
funcionamiento del Estado son la presupuestacion, la planeacion y la contratacion
y la Ley 1150 de 2007, acentta la vision de la contratacion desde la 16gica de la
nueva gestion publica.

En la grafica observamos el papel preponderante de la Nacion, integrada al Estado,
administracion publica e instrumentos de la gestion publica y de ella se generan los
instrumento fundamentales de de la gestion publica: Presupuestacion y Planeacion.
Integrando estos elementos encontramos la contratacion de la cual parte el sistema
normativo de contratacion estatal, indicando los subsistemas normativos que operan
en el Estado colombiano.

El subsistema de gestion publica llamado presupuestacion, refiere a las normas
a través de la cuales el Estado, asigna recursos financieros para atender las
necesidades economicas que implica el funcionamiento de la administracion
publica; el subsiste de la planeacion atafie a las normas a través mediante las
cuales, se aplican recursos financieros asignados por via del presupuesto publico
y se focalizan en forma organizada maximizando el uso de tales que segun regla
de la hacienda publica clasica nunca seran suficientes para atender las necesidades
del Estado y cuya finalidad es el adecuado cumplimiento de los fines del Estado

® La Nueva Gestion Publica, es un conjunto variopinto de reformas del sector publico, que tiene en el
funcionamiento perfecto del mercado su propio ideal y el lugar en el cual se deben generar las relaciones
politicas y administrativas entre el Estado y los Clientes-Ciudadanos y en donde se conjugan técnicas de
gestion de la empresa privada tales como la gerencia de calidad total y conjuga fundamentos de la Economia
Neoinstitucional en relacion con los costos de transaccion y la Teoria de la Opcidn Publica, cuyo precursor es el
Premio Novel de Economia James Buchanan, quien explica la toma de decisiones en el sector publico, aplicado
el concepto del sistema politico como un proceso de intercambio para la consecucion de ventajas mutuas.
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mediante un sistema de programas y proyectos de inversion y por los cuales se
justifica la existencia de la administracion publica, y finalmente el subsistema
de contratacion estatal como instrumento de la gestion publica, se configura por
las normas que fijan los procedimientos a través de la cuales el Estado, toma los
programas y proyectos de inversion que fueron adoptados en el plan de desarrollo
y los recursos financieros disponible asignados por via del presupuesto municipal a
tales programas y proyectos de inversion y los aplica mediante unos procedimiento
que han sido definidos de forma principal en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150
de 2007, para concretar via un instrumento llamado el contrato estatal, un medio
eficaz para la solucion de las necesidades de inversién y funcionamiento de la
administracién publica.

2.2 SISTEMA DE LA GESTION PUBLICA CONTRACTUAL

A continuacion se presenta un esquema de la forma en la cual opera el sistema de
la gestion publica contractual en nuestro pais, bajo la integracioén de la Ley 1150
de 2007.

Mediante la logica de la teoria General de sistemas, segun la cual un sistema se
integra a su vez por subsistemas, que interactiian entre si, se explicara la nueva
gestion publica contractual en Colombia, que en materia contractual, busca la
implantacidon de una reforma institucional, sin que sea necesario y obligatorio la
expedicion de un cuerpo normativo detallado de reglas juridicas; nuestra tradicion
y cultura juridica, propia de la tradicion, iberoamericana ha creado un derecho
administrativo formalista e inflexible, que se opone frontalmente a la necesidad
de una administracion publica ductil y ajustable a las necesidades y ritmos de
la sociedad global, pero contrario a ello, nuestro rigidez normativa del derecho
administrativo, genera una disfuncion en el aparato burocratico que conduce a la
informalidad, al inducir comportamiento de los operadores internos y externos de
los procedimientos administrativos de la contratacion que no se corresponden con
el telos de las normas juridicas establecidas y logran desviar la funcion declarada de
lanorma, en aras al favorecimiento de administrativas que buscan la captura técnica
del Estado y permiten la corrupcion administrativa, bajo un aire de ineficiencia
generalizada del aparato publico.

Hablamos de sistema para hace referencia a la forma de algo en los términos en
los cuales es explicado por Niklas Luhmann, el punto que nos ocupa es determinar
la forma de ese algo, que para nuestro caso es la Contratacion Estatal. Un sistema
de contratacion implica la correcta identificacion de métodos de seleccion,
modalidades de eleccion y mecanismos de adjudicacién, con la correcta fijacion
de las interacciones que entre ellos se presenta.
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Grafico No. 2

METODOS DE
SELECCION

OBJETIVA
Sector Publico

DISCRECIONAL
Sector Privado

SISTEMA DE GESTION
DE CONTRATACION Ley 80 de 1993
ESTATAL Ley 1150 de 2007
MODALIDADES . MECANISMOS DE
DE ELECCION INTERACCION ADJUDICACION
LICITACION PUBLICA:

LICITACION INVERSA Y CONCURSO DE PRECIOS
SELECCION ABREVIADA (BOLSA DE PRODUCTOS):
SUBASTA INVERSA - ACUERDO MARCO DE PRECIOS

CONTRATACION DIRECTA:

SELECCION DIRECTA CON PRINCIPIO DE ECONOMIA,
TRANSPARENCIA,
RESPONSABILIDAD Y PUBLICIDAD
CONCURSO DE MERITOS:

CONCURSO ABIERTO Y CONCURSO CERRADO

No puede existir un sistema en el cual no se presenten interacciones entre los
subsistemas que los integran, y ello es lo que ocurre con el sistema de gestion de
la contratacion estatal, en donde hay una continua interaccion entre el subsistema
del método de seleccion objetiva, el subsistema de modalidades de eleccion del
contratista y el subsistema de los mecanismos de adjudicacion de los contratos,
ya que no puede existir un sistema que no tenga nexos de comunicaciones,
relaciones de coordinacién y cooperacion, con su propio entorno. En nuestro
caso, el sistema de gestion publica contractual, posee un entorno que genera
relaciones de comunicacion, cooperacion, coordinacion y su propio cierre operativo
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y autorreferencial, los otros instrumentos de la gestion publica son el sistema
presupuestal y el sistema de planeacion.

2.2.1. METODOS DE SELECCION

Como elemento de referencia inicial, para comprender metodologicamente
lo relacionado con configuracion del sistema de gestion publica contractual y
como paso previo para representar y explicar las modalidades de eleccion y los
mecanismos de adjudicacion, es preciso iniciar identificando lo relacionado con
la clasificacion de los métodos de seleccion que corresponden a la seleccion
objetiva, advirtiendo que un método es un camino 16gico o un conjunto de reglas
coherentes.

La seleccion objetiva, implica que en la operacion del mercado de bienes y
servicios que crea el funcionamiento del Estado, los procedimientos de seleccion
de todos los contratistas, deben estar integrados por el conjunto de reglas racionales
y objetivas a través de las cuales se genera tal seleccion, segiin necesidades de
la administracion. La Ley 1150 de 2007, derogd el Articulo 29 de la Ley 80 de
1993 que determinaba las reglas de la seleccion objetiva y en su lugar, fijo en los
Articulos 5 y 6 nuevas reglas para dicha seleccion.

La seleccion objetiva busca determinar reglas abstractas, generales, igualitarias,
transparentes y publicas a través de las cuales los particulares pueden participar
en los procesos de contratacion del mercado de bienes y servicios que crea el
funcionamiento del Estado, mediante la celebracion de contratos y lograr de esa
forma que la escogencia del contratista se haga al ofrecimiento mas favorable a
la entidad publica 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.

El Articulo 5 dela Ley 1150 de 2007, define nuevos criterios que se deben garantizar
para una seleccion objetiva, en donde es evidente que se busca en gran medida
acabar con la evaluacion juridica y restar poder a las oficinas juridicas, ya que para
nadie es un secreto que es en sedes de la evaluacion juridica donde literalmente le
meten mano a los procesos de adjudicacion. Esta se relacionan con:

i) La verificacion de la capacidad juridica, condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacion de los proponentes, no sera objeto de asignacion
de puntaje y por tratarse de requisitos no necesarios para la comparacion de las
propuestas, podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta
la adjudicacion; segun regla del Articulo 5 Numeral 1° de la Ley 1150 de 20007,
se trata de requisitos habilitantes y subsanables hasta antes de la adjudicacion.
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ii) En la regulacion de la Ley 80, dichos criterios son objeto de evaluacion y
asignacion de puntajes, la Ley 1150, prohibe la asignacion de puntos a tales
criterios, con lo cual se busca erradicar un foco de corrupcion y garantizar que el
proceso sea objetivo.

iii) La ponderacion precisa y detallada de los factores técnicos y economicos, segin
las reglas de los pliegos de condiciones, constituyen el mecanismo para identificar
la oferta mas favorable a la necesidad de la administracion.

iv) El menor precio ofrecido sera el unico factor de evaluacion, cuando se trata
de la adjudicacion de contratos para el suministro de bienes con caracteristicas
técnicas uniformes.

v) Cuando se trata de contratacion de consultores, se privilegiara la evaluacion de
aspectos técnicos de la oferta o del proyecto y en ninglin caso se podra incluir el
precio como factor de escogencia.

vi) 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.

El método de seleccion discrecional corresponde a los criterios de evaluacion
propios del sector privado, en donde la conveniencia empresarial resulta el
criterio mas importante de la seleccion de contratistas y a la vez es la guia que
emplaza la decision; la discrecionalidad no es arbitrariedad, al contrario, se trata
de una discrecionalidad técnica, que aplica criterios de las escuelas de comercio
del mundo anglosajon y conocidas en nuestro medio como la administracion de
empresas y las técnicas complejas de gestion, con lo cual se puede inducir una
correcta eleccion del contratista, inclusive muchas veces mejor que la ejecutada
en el sector publico.

El sector privado no aplica reglas relacionadas con la publicidad, la libertad de
contratacion, principio de transparencia y la libre concurrencia que son propias de
la contratacion publica; dichas reglas discrecionales de contratacion estan atadas a
otros criterios, tales como evaluaciones privadas, pago de primas de lobby y primas
de éxito, descuentos por pronto pago y otros mecanismos que no son moralmente
aceptados en el sector publico y que si aplican en el sector privado.

3.2.2. MODALIDADES DE ELECCION

Modalidad segtin la significacion del Diccionario de la Real Academia, se define
como modo de ser o de manifestarse una cosa (DRAE, 1992: 950), es preciso
advertir que el Estado colombiano utiliza como método de seleccion del contratista,
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la seleccion objetiva y los modos o las formas a través de las cuales se manifiesta
dicha seleccion, son la licitacidon publica, la seleccion abreviada, la contratacion
directa y el concurso de meritos, que son las modalidades de eleccion fijadas entre
la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

Una modalidad de eleccidn, entraiia la fijacion previa de un conjunto de reglas, ya
no caracter abstracto sino concreto que ofrecen, no el acceso en general al mercado
de bienes y servicios, sino en forma particular a un bien o servicio que genera el
funcionamiento del Estado, mediante una modalidad de contratacion puntual, a
través de la cual se configura un proceso de identificacion de un contratista para
el Estado. Las modalidades de eleccidn, inician con una decision unilateral de
la administracion publica y constituye la etapa preparatorio o etapa interna del
llamado a contratar y define la modalidad de eleccion que la administracion ha
decidido utilizar, lo cual exige una motivacion o justificacion de la modalidad
elegida, segun lo ordenado por el Articulo 2° paragrafo 1° de la Ley 1150 de
2007.

Con el acto administrativo de justificacion de la modalidad de eleccion definida
por la administracion publica municipal para generar el procedimiento contractual,
se debera proceder a la publicacion de los proyectos de pliegos de condiciones
que debe incluir informacion veraz, responsable, ecuanime, suficiente y oportuna,
razén por la cual es preciso publicar los estudios y documentos que sirvieron de
base para la elaboracion del proyectos de pliegos de condiciones; los contratistas
en general y la sociedad civil podra formular observaciones a dichos estudios y
documentos y al proyecto de pliego de condiciones y segin ordena el Articulo
8° de la Ley 1150 de 2007, la entidad publica debera publicar las razones por las
cuales acoge o rechaza las observaciones de terceros.

3.2.3. MECANISMOS DE ADJUDICACION

Segun la segunda acepcion del Diccionario de la Real Academia, semanticamente,
mecanismo se define como “estructura de un cuerpo natural o artificial, y
combinacion de sus partes constitutivas” (DRAE, 1992: 980).

Al interior del sistema de gestion publica contractual, los mecanismos de
adjudicacién, se constituyen de un lado en el momento en cual se combinan
elementos estructurantes del método de seleccion objetivo y la modalidad de
eleccidn escogida por la administracion, con la reglas particulares definidas para
identificar el particular al cual se le asigna o adjudica la suscripcion y ejecucion
de un contrato.

De otro lado, segtin el Diccionario de Derecho Usual, por adjudicacion se entiende
la declaracion de que algo concreto pertenece a una persona (CABANELLAS,
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1996: 165) y los que hacen los mecanismos de adjudicacion es precisamente eso,
declarar que un contrato pertenece un particular y que el proceso de la gestion
publica contractual ha culminado con la identificacidon objetiva de un contratista
para el Estado.

El mecanismo de adjudicacion es complementario a la modalidad de eleccion, pues
en esta se busca fijar un conjunto de reglas mediante las cuales se desata el proceso
de identificacion de un contratista, pero en dicho proceso, se pueden encontrar
muchos o al menos varios potenciales contratistas y en aquella, es decir, en el
mecanismo de adjudicacion, se fijan criterios para la adjudicacion del contrato.

La adjudicacion implica previamente que en forma interna la administracion
municipal ha realizado un proceso de valoracion o de evaluacion de las ofertas
que le han sido presentado por los particulares y determina, reconoce y declara
cual es la oferta mas favorable, con lo cual se concreta la voluntad publica de
buscar un contratista y pone fin al procedimiento administrativo contractual; la
adjudicacion, constituye un acto mediante la cual se premia la mejor oferta, la
mas conveniente y reconoce la existencia de un ganador. Un verdadero sistema
de gestion de la contratacidon publica, implica necesariamente que para cada
modalidad de eleccidn, se generan unos mecanismos de adjudicacion, que guardan
con aquella una relacion directa.

Dicho de otra forma, no cualquier mecanismo de adjudicacion se aplica a cualquier
modalidad de eleccion del contratista, entre ellos existe una relacion de conexidad
¢ interdependencia; esquematicamente el mecanismo de adjudicacion con su
respectiva modalidades de eleccion fijadas en la Ley 80 de 1993 y completadas a
través de la Ley 1150 de 2007, se puede representar asi ver Grafico No. 3.
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Grafico No. 3
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lll. LA LEY 1150 DE 2007 PROMETE UNA REVOLUCION EN
EL CONTROL DE LA CORRUPCION

Una vez mostrado el Contrato Estatal como un instrumento de la gestion publicay
no como un asunto meramente juridico y esbozado su funcionamiento a través de
los subsistemas del método de seleccion, modalidades de eleccién'® y mecanismos
de adjudicacion, resulta conveniente argumentar las razones por las cuales se
estima que la Ley 1150 de 2007 puede ser una verdadera revolucion en materia
de control de la corrupcion y para ello se pone de presente, en forma previa, dos
condiciones necesarias, aunque no suficientes, para que tal revolucion del control
de la corrupcion se pueda dar. Posteriormente se esbozaran las razones que crean
ese marco de oportunidad de revolucion y control de la corrupcion.

3.1 CONDICIONES NECESARIAS PARA LOGRAR UNA
REVOLUCION EN EL CONTROL DE LA CORRUPCION DESDE
LA LEY 1150 DE 2007

Las razones que se expondran a continuacion, pueden parecer peregrinas y resultar
inclusive de cajon, pero es preciso valorar la Ley 1150 de 2007, como una Ley
verdaderamente revolucionaria, o que al menos promete una revolucion por su
configuracion dindmica.

3.1.1 UN BUEN EJERCICIO DE POTESTAD
REGLAMENTARIA

Si tomamos como premisa que la Ley 1150 posee un diseflo y una textura
normativa abierta, que funcionalmente ataca aquellos problemas de captura
técnica del estado identificado desde el estudio de soporte del manual de buenas
practicas de la contratacion, debemos colegir que la reglamentacion es clave para
no desconfigurar la voluntad del legislador y lograr que su operatividad sea lo
suficientemente adecuada, como para inscribir el cambio de modelo del contrato
estatal como fenomeno juridico a un instrumento de la gestion publica. En efecto,
ya esta definido por parte de planeacion nacional que entre el 27 de noviembre
y el 3 de diciembre de los corrientes, el Presidente de la Republica instalara un

10 Es preciso aclarar que la Ley 1150 en su Articulo 2 hace referencia a modalidades de seleccion, empero
preferimos omitir la letra s inicial y hablar de eleccion; pues a nuestro juicio se trata de un problema de técnica
legislativa y no simplemente semantico que genera dificultades y confusion con la seleccion objetiva. En
efecto, las modalidades de eleccion hacen referencia a la fijacion previa de un conjunto de reglas, ya no de
caracter abstracto sino concreto que ofrecen, no el acceso en general al mercado de bienes y servicios sino
en forma particular a un bien o servicio que genera el funcionamiento del Estado, mediante una modalidad
de contratacion puntual, a través de la cual se configura un proceso de identificacion de un contratista para el
Estado; entre tanto la seleccion objetiva, constituye en un conjunto de expectativas normativas a través de las
cuales se debe verificar la escogencia de un contratista al interior del mercado de bienes y servicios que crea el
funcionamiento del Estado.
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evento denominado mesas de dialogo y concertacion de la reglamentacion de la
Ley 1150 de 2007, que tendra un equipo de expertos en contratacion trabajando
y discutiendo las propuesta de borradores de los Decretos reglamentarios, que
guardan relacion con:

i) Decreto nuevo régimen del concurso de meritos.

ii) Decreto nuevo régimen del contrato de obra publica de objeto completo.
iii) Decreto nuevo régimen de la subasta inversa en la seleccion abreviada.

iv) Decreto nuevo régimen de la garantia tnica.

v) Decreto nuevo régimen de reglamentacion de promocion para el desarrollo.

Amén de lo anterior, ya existe el borrador del Decreto de compilacion de la Ley
1150 y la Ley 80 de 1993, que se denominara Estatuto de la Contratacion de la
Administracion Publica y en lo que respecta a la configuracion legislativa de las
facultades otorgadas por el congreso al gobierno nacional para reglamentar la
contratacion con recursos publicos, encontramos el siguiente régimen delegacion a
favor del gobierno, para generar la reglamentacion de la Ley 1150 de 2007, asi:

i) Reglamentacion de la seleccion abreviada, facultad del Articulo 2 numeral
2° inciso 2°.

ii) Reglamentacion de la modalidad de seleccidn abreviada de enajenacion de
bienes del Estado, facultad del Articulo 2 numeral 2° literal e inciso 3°.

iii) Reglamentacion de la modalidad de seleccidn abreviada de enajenacion de
bienes del FRISCO -Fondo para la Rehabilitacion, Inversién Social y Lucha
contra el Crimen Organizado- facultad del Articulo 2 numeral 2° literal e
inciso 4°.

iv) Reglamentacién de la estandarizacién de las condiciones generales de los
pliegos de condiciones y contratos de entidades estatales para la adquisicion
o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacién, facultad del Articulo 2 paragrafo 3°.

v) Reglamentacién del sefialamiento de las entidades o la entidad encargada
del disefio, organizacion y celebracion de los acuerdos marco de precios y
establecimiento de las condiciones bajo las cuales el uso de acuerdos marco
de precios se hara obligatorio, facultad del Articulo 2 pardgrafo 5° inciso
4°,

vi) Reglamentacion en materia contratacion electronica, los mecanismos
e instrumentos por medio de los cuales las entidades cumplirdn con las
obligaciones de publicidad del proceso contractual, facultad del Articulo 3
inciso 2°.

vii) Reglamentacion el SECOP designando su organismo administrador, facultad
del Articulo 3 paragrafo 1° inciso 2°.

viii) Reglamentacion del K de contratacion en contratos de obra y otros que
sefiale el gobierno nacional, facultad del Articulo 6 paragrafo 1° inciso 2°.
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ix) Reglamentacion de condiciones de verificacion de la informacidon que se
constituye en requisitos habilitantes de participacion en materia de capacidad
juridica, condiciones de experiencia, capacidad financiera y organizacion
del proponentes materia de registro empresarial de la Camara de Comercio
para calificacion y clasificacion del RUP, facultad del Articulo 6 paragrafo
2°.

x) Reglamentacion del monto de las tarifas que cobraran las Camaras de
Comercio por concepto de la inscripcidn en el registro, renovacion,
modificacidn y actualizacion y por las certificaciones que le sean solicitadas
en relacion con el mismo, facultad del Articulo 6 paragrafo 3°.

xi) Reglamentar en materia de garantia unica los criterios para hacer exigible
misma, las clases y niveles de amparo de los riesgos y los casos en que por
las caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar, la garantia pueda
ser dividida, facultad del Articulo 7 inciso 3°.

xii) Reglamentar en materia de promocidn para el desarrollo, mecanismos que en
la ejecucion de los contratos estatales la provision de obras, bienes, servicios
el fomento de la mano de obra local o departamental, facultad del Articulo
12 inciso 1°.

xiii) Reglamentar en materia de promocion para el desarrollo, las condiciones
para que en desarrollo de los procesos de seleccion cuyo valor se encuentre
por debajo de 750 SMLMYV, las entidades estatales adopten en beneficio de
las Mipymes y de los grupos marginados o discriminados, convocatorias
limitadas a las Mipymes departamentales, locales o regionales cuyo domicilio
principal corresponda al lugar de ejecucion de los contratos, facultad del
Articulo 12 inciso 2°.

xiv) Reglamentar en materia de promocién para el desarrollo, mecanismos
medidas que obliguen la inclusion en los pliegos de condiciones para la
subcontratacion preferente de las Mipymes en la ejecuciéon de los contratos
estatales, cuando a ello hubiere lugar, facultad del Articulo 12 paragrafo 2°.

En total hablamos de al menos catorce (14) componentes de reglamentacioén por
via de potestad reglamentaria presidencial o de facultades de delegacidn, con lo
cual no hay duda que hablamos de una norma de textura abierta y la finalidad
lograda en la expedicién de la Ley, encontrard en la reglamentacion una gran
amenaza, pues se corre el riesgo que se puedan desnaturalizar algunos componentes
esenciales de la norma, amenaza que a juzgar por lo visto hasta ahora, no debe
concretarse, pues el gobierno nacional en el proceso de reglamentacion, hara
mesas de didlogo y concertacidn, entre el 28 de noviembre y el 3 de diciembre,
como antes se indico.
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3.1.2 ACTUACION DE LOS ORGANOS DE CONTROL

Como segunda condicion necesaria para garantizar que efectivamente la Ley 1150
de 2007, genere una revolucion en materia de control efectivo de la corrupcion
administrativa y la captura técnica del Estado en relacion con la gestion de la
contratacion y el uso eficiente de los recursos publicos, se hace preciso contar una
verdadera gestion preventiva, moralizante y correctiva de la Contraloria General
de la Republica, la Procuraduria General de la Nacion y la Fiscalia General de
la Nacion.

Lo anterior debe ser matizado, pues indistintamente de los €xitos y fracasos de
los d6rganos de control en tal materia, es preciso recordar que la configuracion
del sistema normativo y la calidad de las Leyes, es un gradiente esencial en la
posibilidad tener una respuesta efectiva por parte de tales entidades en materia
de moralidad publica y ahora encontramos en la Ley 1150, varias situaciones que
permiten asumir que hay un escenario diferente y dependera de tales entidades
generar un proceso serio y estricto de control en la aplicacion de la Ley y
correlativamente de reducir corrupcion a su justas proporciones.

i) La Ley 1150 de 2007, incluye reglas para atacar los focos de
corrupcién mas publicitados por los medios de comunicacion y
visibles en la comunidad como son:

a) Reglas para el contrato interadministrativo.

b) Reglas para contratos con organismos multilaterales.

¢) Reglas de contratos con universidades publicas.

d) Disminuciéon de las entidades que no aplicaban el Estatuto
General de la Contratacion Publica y que en adelante estaran
sometidas a las reglas comunes de la Ley 80 y la Ley 1150:
CAR'’S, Asociaciones y Cooperativas de Municipios, etc.

ii) LaLey 1150 de 2007 ordena en su Articulo 13 que todo caso aquellas
entidades que estan excluidas de la aplicacion de la Ley 80 de 1993,
deberan aplicar los principio de la funcion administrativa y de la
vigilancia de la gestion fiscal.

iii) Consagralaaplicacion de nuevas normas para mejorar la transparencia
en el uso de recursos publicos como la adjudicaciéon en audiencia
publica obligatoria en relacidn con las licitaciones publicas, amén de
lo consignado en el punto anterior.

iv) Configura, aunque sea nominalmente, tres nuevos principios en
materia de contratacion publica: Principio de Proporcionalidad de
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la Seleccion Objetiva'!, Principio de Publicidad y el Principio de
la Planeacion Contractual®.

V) En materia de la nueva gestion publica, introduce nuevas modalidades
de eleccion y nuevos mecanismo de adjudicacion que haran de la
contratacion un procedimiento rapido y 4agil, menos formalista
juridicamente hablando y mas transparente (problema de los costos
de transaccion de la economia neoinstitucional).

vi) La obligacion de las Camaras de Comercio de realizar verificacion
documental en relacidn con los soportes de calificacion y clasificacion
para el RUP.

Lo anterior demuestra que asistimos a un proceso de transformacion sustancial
de los procedimientos que regiran la contratacion publica y del uso de recursos
publicos, eliminando tanto componente de ritualidad formalista y legalidad
mecanica, logrando hacer del contrato un instrumento del sistema de la gestién
publica y concretando en ¢l una configuracion biforme, por un lado es un
instrumento de la gestion publica y por el otro, sigue siendo un acto administrativo
complejo en el que concurre al principio de legalidad, la clausula de competencia
y la obligacion de aplicar los principios del Articulo 23 de la Ley 80 de 1993, los
nuevos principio de la Ley 1150 de publicidad, planeacion y de proporcionalidad
de la seleccion objetiva.

3.1.3 COMPONENTES ESTRUCTURALES QUE INDUCIRAN
UN REVOLUCION EN MATERIA DE CONTROL DE LA
CORRUPCION

En este punto, se enuncian algunos componentes estructurales que induciran un
verdadero control de la corrupcién administrativa en materia de contratacion
publica y se constituyen en la promesa de la revolucion, para reducir la corrupcion
a sus justas proporciones.

3.1.1.1 LA PROPIA LEY 1150 DE 2007

Es el més estructural de todos los componentes, ya hemos hablado de cdmo logra
configurar un verdadero sistema de gestién contractual con unos subsistemas de

" El Articulo 5 de la Ley 1150 integra las nuevas reglas de la seleccion objetiva y configura el sistema de
seleccion de pasa no pasa, ya no de evaluacion juridica, pues los aspectos relativos a la capacidad juridica y
las condiciones de experiencia, capacidad financiera y organizacion de los oferentes seran objeto de simple
verificacion de cumplimiento como requisito habilitante para hacer parte del proceso mas no dara lugar a una
calificacion puntuada y se determina que las exigencia de tales circunstancias no calificables ni evaluables
debera ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir.

12 A nuestro juicio, las nuevas reglas sobre la publicidad, incluida la publicidad electronica, el SECPOP y la
obligacion de motivar las razones de escogencia de una modalidad de eleccion, terminan configurando en forma
auténomo el principio de publicidad.

13 La obligacion de publicar los estudios previos, inaugura en forma definitiva el principio de planeacion.
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método de seleccion, modalidades de eleccion y mecanismos de adjudicacion
particulares, los diferentes aspectos enunciados en los puntos 3.1.1. y 3.1.2,;
ademas logra sustraerle a la Ley 80 de 1993 expresiones polisémicas y ambiguas
en materia de dogmatica, para generar un sistema normativo mas transparente y
una verdadera especializacion técnica del lenguaje contractual, veamos:

i) Se elimina la diferencia entre pliegos de condiciones y términos de
referencia.

i) Sesuprimelaexpresionde contrato sin formalidades y en consecuencia
se elimina la diferencia entre contratos con formalidades plenas y sin
formalidades.

iii) Desaparece la clasificacion de los contratos en funcion a la cuantia'?,

segtn el cual la ejecucion de un presupuesto de mayor cuantia se
hace via licitacién publica, si el presupuesto es menor cuantia sera
contratacion directa de pagina web y si es un presupuesto de minima
cuantia sera una contratacion de seleccion libre y directa.

3.1.3.2 LOS ARTICULOS 1 Y 13 DE LA LEY 1150 DE 2001

En sentido particular, sin lugar a dudas es el componente mas estructural de todos,
pues muestra como el objetivo de la Ley es introducir modificaciones en la Ley 80
de 1993 y dictar disposiciones generales aplicables a toda contratacidn con recursos
publicos y de otro lado, la exigencia de aplicar principios de la funcion publica
del Articulo 209 y los principios de la vigilancia de la gestion fiscal del Articulo
267 de la Constitucion Politica a todas aquellas entidades que aunque no aplican
la Ley 80 de 1993 y sus modificaciones, deberan asegurar que el uso de recursos
publicos, estan signados por la aplicacion de tales principios constitucionales y
en teoria ello trac al menos dos grandes consecuencias:

3.1.3.2.1 CONFIGURACION DE VERDADEROS SISTEMAS
NORMATIVOS DE CONTRATACION

La reafirmacién de que hay otros regimenes de contratacion diferentes al Estatuto
de la Ley 80 de 1993, por parte del Articulo 13 de Ley 1150, logra generar un
criterio de identificacion normativa en materia de especialidad y prevalencia, a
través del cual se puede inferir que efectivamente el Estado colombiano utiliza
seis (6) sistemas normativos de contratacion que son autonomos e independientes
de la Ley 80 de 1993 y que a la vez hay unas entidades de régimen exceptuado;
tales sistemas autdnomos e independientes de contratacion son:

14" El Articulo 2 literal b de la Ley 1550, suprime la contratacion de menor cuantia como una modalidad de
eleccion del contratista autonomo en la Ley 80 de 1993. En adelante, la contratacion de menor cuantia sera
simplemente una causales de seleccion abreviada y el inciso 2° del Articulo 6 de la Ley 1150, determina que no
se requerira el RUP en los casos de contratos cuyo valor no supere el diez por ciento (10%) de la menor cuantia
de la respectiva entidad.
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V)

vi)

Sistema normativo de Ley 80 de 1993 - Estatuto General de la Contratacion
Estatal.

Sistema normativo de Ciencia y Tecnologia.

Sistema normativo de actividades econdmicas de mercados regulados en
sectores de: SSPPDD, transporte, urbano, financiero, comunicaciones y
salud.

Sistema normativo de derecho internacional privado: Contratos de
empréstito y convenios de asistencia y cooperacion.

Sistema normativo de bienes y servicios para la defensa y la seguridad
nacional: Ley 1097 de Gastos Reservados de Defensa.

Sistema normativo de convenios interadministrativos de cooperacion:
Ley 489 de 1998 y Convenios de asociacion de Entidades sin Animo de
Lucro (Decreto constitucional 777 de 1992).

3.2.2.2.2 APLICACIONDEPRINCIPIOSDELAVIGILANCIA
DE LA GESTION FISCAL

Desde ya se advierte una posible inconstitucionalidad parcial del Articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007; el suscrito al dictarle una capacitacion al Staff de la Contraloria
General de la Republica con todos los Contralores Delegados asi lo advirtio, y
tuvo oportunidad de encender la polémica, la cual se deja esbozada a continuacidén
en los siguientes términos:

i)

'y -F':
18

De la redaccion del Articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, se infiere que
es obligacion de las entidades de régimen exceptuado y que no contratan
con la Ley 80 de 1993, aplicar los principios de la funcion publica del
Articulo 209 y de la vigilancia de la gestion publica del Articulo 267 de
la Constitucion Politica, y a contrario sensu, las entidades que aplican la
Ley 80 de 1993, no deben aplicar tales principios del Articulo 209 y 267
de la Constitucion.

A pesar de lo anterior, el Articulo 23 de la Ley 80 de 1993, consagra
la obligacion de aplicar en la actividad contractual los postulados de
la funcion administrativas y las normas que regulan la conducta de los
servidores publicos, luego bajo una interpretacion sistematica debemos
colegir que al menos por remision normativa, que quienes no aplican
Ley 80 de 1993, deberan aplicar en la actividad contractual al menos
los postulados o principios de la funcion administrativa, empero, no
podemos decir lo mismo de los principios de la vigilancia de la gestion
fiscal, pues no son los mismos principios que regulan la conducta de los
servidores publicos, ligados sin duda alguna a la moralidad publica y no
propiamente a los componentes técnicos de la gestion publica, como son
aquellos definidos por el Articulo 267 superior.
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Sin lugar a dudas, dicha redaccion del Articulo 13 de la Ley, es inconstitucional en
forma parcial, pues todas las entidades del Estado colombiano y los particulares
que administren recursos, fondos y bienes ptblicos, deben aplicar los principios
de la funcion publica del Articulo 209 y de la vigilancia de la gestion publica del
Articulo 267 de la Constitucion Politica.

ii) Bajo la concurrencia de dos premisas, tendremos que en materia de
control de las actuaciones contractuales y del uso de recursos publicos,
estara en manos de la Contraloria General de la Republica, redefinir su
propio marco de actuacion institucional y desplegar un poder gigantesco
que puede representar la reduccion de la corrupcion a sus justas
proporciones.

La premisa uno, corresponde a la posibilidad una inconstitucionalidad parcial del
Articulo 13 de la Ley 1150, implica que el marco de actuacion de la Contraloria
General de la Republica y las Contraloria Territoriales por supuesto, se vera
redimensionado en forma muy positiva.

La premisa dos, implica que si se llegara a verificar la anterior afirmacion, es
decir, que exista en el inmediato futuro una Sentencia de la Corte Constitucional
de inconstitucionalidad parcial del Articulo 13 antes citado, la posibilidad de
un redimensionamiento del papel institucional de la Contraloria, cobra pleno
valor a condicion de aceptar que existe una diferenciacion desde la arquitectura
constitucional de lo que debemos entender por control fiscal y vigilancia de la
gestion fiscal.

Sobre este particular, debemos indicar que el Consejo de Estado en Concepto N°
1522 del 4 de agosto de 2003, de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero
Ponente Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce, expresa que la Contraloria posee una
Funcion que es el control fiscal y la vigilancia de la gestion fiscal es su objeto; tal
concepto acaba de ser recogido por la Seccion Primera del Consejo de Estado en
el Expediente con Radicacion N°25000-23-24-000-2003-00182-01, Sentencia del 10
de mayo de 2007, Consejero Ponente Dr. Rafael Ostau de Lafont Pianeta, mediante
el cual se declara la Nulidad de la Resolucion N° 0000183 de 22 de julio de 2002,
expedida por la Contraloria Delegada para el Sector Social de la Contraloria General
de la Republica, mediante la cual le impuso sancion de multa; asi se pronuncié el
Consejo de Estado:

Son dos, entonces, los conceptos alli involucrados: El de control
fiscal y el de gestion fiscal. Sobre el primero, siguiendo el
pronunciamiento mas reciente de la Sala de Consulta y Servicio
Civil de la Corporacidn, se tiene la siguiente delimitacion de ese
concepto: “El control fiscal es una funcion publica que tiene por
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objeto la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de
los particulares que manejan fondos o bienes publicos, ejercida
por la Contraloria General de la Republica®, las contralorias
territoriales y la Auditoria General, que se cumple mediante el
ejercicio del control financiero, de gestion y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los
costos ambientales, en forma posterior y selectiva conforme a
los procedimientos, sistemas y principios que establece la Ley
(articulo 267 de la Constitucidon Politica)”'®. En tanto que en
ese mismo pronunciamiento la gestion fiscal se define asi, con
base en el Articulo 3° de la Ley 610 de 2000: “Para los efectos
de la presente Ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de
actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas, que realizan
los servidores publicos y las personas de derecho privado que
manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes
a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion,
administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos,
asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en
orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los
principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion
de los costos ambientales.

Debemos apartarnos totalmente de lo expuesto por el Consejo de Estado, pues segtin
tal fallo, el control fiscal es la funcidn y la vigilancia de la gestion fiscal es el objeto
sobre el cual se proyecta tal funcidn, lo cual es una comprension mecanica de la
arquitectura constitucional y por esa via, terminamos cercenando en forma grave,
el papel misional de la Contraloria General de la Republica.

A continuacion se presentan las razones del disenso y lo que a juicio del suscrito,
implica una interpretacion mas cercana a la norma constitucional; a nuestro juicio,
en materia de contratacion publica tanto el control fiscal como la vigilancia de la
gestion fiscal son funciones diferentes e independientes que ejerce la Contraloria
General de Republica y las Contraloria Territoriales y si ello es asi, se puede concluir

15 El Articulo 119 constitucional sefiala que “La Contraloria General de la Republica tiene a su cargo la vigilan-
cia de la gestion fiscal y el control de resultado de la administracion”. En la Asamblea Nacional Constituyente,
se preciso que “...1a funcion fiscalizadora es de interés primordial del Estado, en cuanto tiene que ver con el cor-
recto manejo de las finanzas publicas que son objeto de su atencion. Los caudales o recursos que tienen las ac-
tividades gubernamentales provienen del pueblo y a €l deben revertir en forma de servicios (...) La Contraloria
representa a la sociedad en cuanto que es ella la titular de sus finanzas en tltimo término, pues en principio lo
son del Estado. Vela porque los recursos que le proporciona al Estado estén correctamente manejados” (Gaceta
Constitucional N° 59, jueves 25 de abril de 1991).

1 Concepto N° 1522 de 2003, de 4 de agosto de 2003, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
Consejero Ponente, Doctor Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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que la Contraloria debera reinventarse en su quehacer institucional y tiene en la
Ley 1150 una oportunidad histdrica de disefiar e implementar nuevos instrumentos,
través de los cuales desarrolle una gran técnica de control de la captura técnica del
Estado para reducir la corrupcidn a sus justas proporciones, abriendo las puertas
de una gran revolucion institucional en el Estado colombiano.

Razoén Uno. Eslapropia Constitucion Politica la que asigna al Contralor General
unas funciones que hablan de control fiscal y otras que hablan de gestion fiscal,
luego resulta una incorrecta interpretacion de la norma deducir que el control fiscal
es una funcién y la gestion fiscal es el objeto de la misma, y podriamos decir que
donde el constituyente no distinguid no cabe al Consejo de Estado hacerlo. Del
Articulo 268 de la Constitucion Politica, encontramos como funciones del Contralor
General de la Republica, en relacion con el Control Fiscal:

e Numeral 6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal
interno de las entidades y organismos del Estado.

e Numeral 9. Presentar de presentar proyectos de Ley relativos al régimen
del control fiscal y a la organizacion y funcionamiento de la Contraloria
General.

e Numeral 12. Dictar normas generales para armonizar los sistemas de
control fiscal de todas las entidades del orden nacional y territorial.

Del Articulo 268 de la Constitucion Politica, encontramos como funciones del
Contralor General de la Republica, en relacion con la Gestion Fiscal:

e Numeral 1. Prescribir los métodos y formas de rendir cuentas a los
responsables del manejo de fondos y bienes de la Nacion e indicar los
criterios de evaluacion financiera, operativa y de resultados.

e Numeral 4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados
oficiales de cualquier orden y a toda persona o entidad publica o privada
que administre fondos o bienes de la nacién.

e Numeral 5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion
fiscal, imponer sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su
monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de
la misma.

Razén Dos. En lo que corresponde al momento temporal en el cual nace la
competencia de la Contraloria General y en consecuencia el momento en que se
puede hacer validamente tal intervencion, encontramos una diferencia total entre
control fiscal y vigilancia de la gestion fiscal.
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La competencia de la Contraloria para efectos de ejercer el control fiscal de la
contratacion estatal, nace una vez perfeccionado el contrato y finalizados los
tramites administrativos de legalizacion del mismo.

La competencia de la Contraloria para efectos de ejercer la vigilancia de la
gestion fiscal de la contratacion estatal, nace desde el momento mismo de la
adopcion y asignacion del presupuesto publico de cada vigencia fiscal e integra
no simplemente los elementos juridicos de naturaleza contractual, sino los
relacionados con los componentes presupuestales y de la planeacion; es decir, la
vigilancia de la gestion fiscal incluye todos los instrumentos de la gestion publica
que son la planeacidn, la presupuestacion y la contratacion desde el inicio del
afio fiscal, pues incluye el control financiero, el control de gestion y el control
de resultados y no simplemente desde la legalizacion del contrato como ocurre
con el control fiscal.

El Articulo 65 de la Ley 80 fue declarado exequible por la Corte Constitucional
en la Sentencia 623 de 1999, y de tal norma se desprende que el control fiscal
de los contratos estatales es posterior ¢ inicia una vez agotados los tramites
administrativos de legalizacion del contrato estatal, segtin tal Sentencia:

El ejercicio del control fiscal sobre los contratos estatales,
comienza desde el mismo momento en que la administracion
culmina todos los tramites administrativos de legalizacion de los
mismos, es decir, cuando aquéllos han quedado perfeccionados,
pues es a partir de alli cuando tales actos nacen a la vida juridica
y, por tanto, es viable el control posterior, como lo ordena la
Constitucion.

De otro lado, agrega dicho fallo que:

La vigilancia de la gestion fiscal comprende un control financiero,
de gestion, y de resultados, basado en la eficiencia, la equidad, la
eficacia, la economia y la valoracion de los costos ambientales.
LA VIGILANCIA DE LA GESTION FISCAL TIENE COMO
FIN: LA PROTECCION DEL PATRIMONIO PUBLICO,
LA TRANSPARENCIA Y MORALIDAD EN TODAS LAS
OPERACIONES RELACIONADAS CON EL MANEJO Y
UTILIZACION DE LOS BIENES Y RECURSOS PUBLICOS,
y la eficiencia y eficacia de la administracion en el cumplimiento
de los fines del Estado. Mayusculas y Negrillas Fuera del Texto.

De lo anterior se desprende que, una cosa es ¢l ejercicio del control fiscal de la
contratacion estatal, que en todo caso siempre serd posterior a la legalizacion
i
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del contrato, y otra cosa muy diferente es la vigilancia de la gestion, que al tener
como fin -SIC- la proteccidn del patrimonio publico, la transparencia y moralidad
en todas las operaciones relacionadas con el manejo y utilizacion de los
bienes y recursos publicos, y la eficiencia y eficacia de la administracién en el
cumplimiento de los fines del Estado, implica concluir valida y legalmente que
el momento temporal de la vigilancia de la gestion fiscal es anterior a la etapa
precontractual e incluye la etapa preparatoria del contrato o de planeacion.

Asi las cosas, la Contraloria General de la Republica puede encontrar en el
Articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, un pretexto valido para reinventar su propia
funcidn, su propio quehacer institucional e inducir bajo la 16gica de vigilancia de
la gestidn fiscal, un sistema preventivo y moralizador de la actuacién publica que
incluye los tres instrumentos de la gestién publica en forma global y holistica y no
simplemente un control fiscal posterior de los contratos suscritos, lo cual entrafia
una vision mecanica, formalista y restringida del contrato estatal y bajo tal logica
inducir un proceso sistematica de reduccion de la corrupcion administrativa a
sus justas proporciones, que debe incluir, tanto aquellas entidades con régimen
exceptuado como las que no los poseen.

3.1.3.2 LA FUNCION DE VERIFICACION DOCUMENTAL DE
LAS CAMARAS DE COMERCIO PARA EL RUP

Al decir del Articulo 6° numeral 1° de la Ley 1150, sera funcién de las Camaras
de Comercio realizar la verificaciéon documental de los soportes entregados
por los proponentes en su peticion de calificacion y clasificacion del Registro
Unico de Proponentes y segin el Articulo 5 numeral 1° la capacidad juridica y
las condiciones de experiencia, capacidad financiera, y de organizaciéon de los
proponentes seran objeto de verificacion documental por parte de las Cadmaras
y operaran como requisitos habilitantes para participar en un proceso de
seleccion.

En la actualidad el sistema funciona bajo la l6gica de la buena fe y en tal sentido,
el RUP muestra que una empresa o0 ONG, posee la capacidad contractual para
licitar o concursar en cualquier proceso contractual que genera el mercado de
bienes y servicios que crea el funcionamiento del Estado, tales como construir
tuneles o puentes, importar maquinaria o medicamentos, disefiar soluciones de
software o dictar capacitacion, vender sillas o construir puertas, es decir, el actual
RUP es una verdadera falacia y no cumple su funcion que la especializacion de
la experiencia y de focalizacion de la capacidad operativa en unas especialidades
definidas por la Ley.

Tenemos conocimiento que en lo corrido desde la vigencia de la Ley 80, solo se
han generado 4 impugnaciones de registros de proponentes, luego, eso indica
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que el sistema no funciona y ahora sabiendo que la informacion aportada por el
oferente en el marco de una modalidad de eleccidén no podra ser requerida por la
entidad contratante, si la misma fue aportada por generar el RUP, no cabe duda
alguna que asistiremos a un proceso de canibalismo empresarial, en el cual los
contratistas trataran de impugnar dicho registro, y de paso se podran generar
denuncias en contra de los particulares contratistas, como de los funcionarios de
Camara de Comercio que participen en la expedicion irregular de la de calificacion
y clasificacion del Registro Unico de Proponentes. En tal sentido, corresponderé
a los organismos de control desatar sanciones y Sentencias ejemplarizantes, para
que la funcidén de especializacion del RUP, en verdad corresponda a los fines
declarados por el legislador y deje de ser simplemente un documento mas que se
hace necesario en el tramite contractual.

El nuevo RUP se constituye en pieza clave y hara parte del sistema de pasa
no pasa, eliminando en la practica y en gran medida la evaluacion juridica
con excepcion del concurso de meritos segin lo reglado en el numeral 4° del
Articulo 1150, suprimiendo en gran medida la tramitomania y el encarecimiento
de la presentacion de propuestas, en las cuales es necesario entregar volimenes
alarmantes de soportes documentales, de cuyo inobservancia se valen la oficinas
juridicas para proceder a la descalificacion del contratista. En la practica podemos
pensar que se acaba uno de los grandes focos de corrupcion en materia contractual:
La evaluacion juridica en las oficinas de contratacion.

CONCUSIONES

» La Ley 1150 permite asumir el contrato como un instrumento de la gestion
publica y no simplemente como un acto de naturaleza juridica.

» LaLey 1150 ataca efectivamente aquellas causas de corrupcion mas visibles
y publicitadas.

» LaLey 1150 facilitar la comprension del sistema de fuentes de la contratacion,
posibilitando el estudio de sistemas normativos de contratacion.

» La Ley 1150 al introducir nuevas modalidades de eleccion de contratistas,
nuevos mecanismos de adjudicacion y nuevas reglas de seleccion objetiva,
facilita dimensionar la contratacién con un sistema de gestion publica.

» La Ley 1150 entrega herramientas a los drganos de control y en particular a
la Contraloria General, para lograr una revolucion en materia de control de la
corrupcion.
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