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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se aborda una de las probleméaticas mas
sensibles del Estado colombiano como lo es la contratacion estatal, sobre todo por
qué ciertos tipos de contratacion entran a formar parte de los denominados
regimenes especiales las cuales son diferentes a las convencionales, no por ello
gozan de total libertad por lo que son objeto de control por parte del Estado. Se
diferencian al poseer independencia de contratacion, ademas estos regimenes
son malinterpretados por las personas que tienen a su cargo las directrices de la
misma, en muchos de los casos desbordando sus funciones, por lo que se les
pueden considerar como ruedas sueltas de la administracion por tal razon se
realiza la presente investigacion en busca de determinar si los regimenes
especiales se le aplica una diferencia en la contratacion estatal relacionados con
los 6rganos de control que los vigilan. Para ello el presente estudio se disefié un
estudio descriptivo el cual permitiera analizar la normativa vigente relacionada con
el comportamiento de los regimenes especiales Colombia, siendo este tipo de
estudio el adecuado cuando apenas se considera un plano de exploracién del
problema, tal como lo afirman muchos investigadores en el presente campo.
También para imprimirle mayor rigor metodologico, se parte de una hipotesis
concreta para que la investigacion se dirija en una direccion, la que permita
asegurar unos resultados fiables. Se utiliza el método inductivo porque la
induccion permite llegar a generalizaciones, pero soportados en un analisis
cualitativo por tratarse tan solo de textos.

Palabras claves: Contratacion, control, régimen especial, derecho administrativo,
principios



ABSTRACT

In this research one of the most sensitive issues of the Colombian state as it is
government procurement, especially why certain types of recruitment addresses
become part of the so-called special regimes which are different from conventional,
not therefore they enjoy full freedom so they are monitored by the state. They differ
by possessing independence contracting addition these regimes are misinterpreted
by people who are responsible for the guidelines of it, in many cases exceed their
duties, so they can be considered them as loose wheels of administration this
reason this research is done in search to determine whether the special schemes
iIs applied to a difference in government procurement related to the supervisory
bodies that monitor. To do this study a descriptive study which possible to analyze
the current regulations related to the behavior of special regimes Colombia was
designed, and this type of study appropriate when hardly considered a scanning
plane of the problem, as many say researchers in this field. Also to impart greater
methodological rigor, is part of a specific hypothesis for research is directed in one
direction, which would ensure reliable results. the inductive method is used
because induction allows to generalize, but supported on a qualitative analysis
because it only text.

Keywords: Recruitment, control, special arrangements, administrative law,
principles
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1. EL PROBLEMA

1.1 DEFINICION DEL PROBLEMA

En Colombia existe un régimen de contratacion estatal cuyo eje rector es la Ley 80
de 1993. No obstante, existe también, en la organizacion del Estado Colombiano,
los denominados regimenes especiales, los cuales, por su naturaleza misma, son
objeto de ciertas normas de contratacion que, aun siendo diferentes de las
convencionales, no implican total liberalidad en la contratacién, porque en ultimas,
terminan siendo objeto de control por parte del Estado, al tenor de las normas que

rigen la contratacion administrativa.

Posterior a la promulgacion de la Ley 80 de 1993, aparece la necesidad del
Estado colombiano por tratar ciertos temas que debido a su importancia e impacto
social, no era aconsejable aplicar los preceptos de la Ley, al proceso de
contratacion de ciertas entidades estatales. Frente a esta situacibn Arango y
Garcia (2004), sostienen que se llegaron a redefinir las reglas de contratacion que

pudieran contemplar una serie de situaciones especiales (p. 45).

Los regimenes especiales se encuentran facultados a emplear independencia de
contratacion para la mayoria de sus necesidades operativas. Esas necesidades se
suplen mediante una contratacion directa, generalmente con los particulares, y se
fundamentan en cierto grado de autonomia para eludir requisitos que en la
contratacion convencional estan instituidos como obligatorios. En los regimenes
especiales, la contratacion busca suplir necesidades con oportunidad, como se
expuso anteriormente, entre otras cosas, porque se trata, como su clasificacion lo
indica, de necesidades que ameritan una atencién inmediata que, sujeta a los
tramites convencionales, no podrian ser suplidas en el tiempo y condiciones que
exige la eficiente prestacion del servicio por parte del Estado (Aranzalez y Macias,
2014).

10



En muchas oportunidades, las facultades de los regimenes especiales son
malinterpretadas por quienes tienen a su cargo el ordenamiento del gasto y las
contrataciones que se requieren para el cumplimiento de las funciones que desde
la perspectiva de la prestacion de un servicio, le han sido asignadas. Esto genera
confusion que surge de las supuestas especiales facultades que tienen sus
directores, lo cual lleva a que se tomen decisiones que, no obstante, seran objeto
de control por los organismos del Estado, ya que la calidad de régimen especial no
inhibe su accién de control, entre otras cosas, porque forma parte de los deberes
que tacitamente tiene contraido el Estado, a través de sus gobernantes, con el
constituyente primario, en el sentido de administrar con eficiencia y transparencia

los recursos estatales.

Son estas, precisamente las razones que impiden que los regimenes especiales
puedan constituirse en ruedas sueltas dentro de la administracion; la
responsabilidad que emana de sus actividades de contratacion, al involucrar el
interés legitimo de los ciudadanos, representado en el Estado, inhibe la toma de
decisiones fuera del marco normativo generalmente aceptado en materia de

contratacion estatal o administrativa.

En la guarda de la transparencia en la contratacion, se han expedido normas que
buscan dinamizarla pero, al mismo tiempo, busca establecer mecanismos que
permitan al ciudadano tener la seguridad de que sus recursos son administrados

con transparencia y sujecion a las normas. Asi, se tienen normas como:

Ley 1150 de 2.007.- Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual
para entidades no sometidas al estatuto general de contratacibn 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 funcién administrativa y

de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y267 de la Constitucion Politica,
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respectivamente segun el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

En el siguiente Cuadro, se presenta una clasificacion de los casos en los que

aplica la contratacion por la modalidad de régimen especial en Colombia:

Tabla 1. Clasificacion por regimenes especiales de contratacion

Empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios
Universidades Estatales u Oficiales
Empresas Sociales del Estado
Entidades Financieras de Caracter Estatal
Por la naturaleza de | Fondos de Servicios Educativos

ciertas entidades Banco de la Republica

Estatales Ciertas Empresas Industriales y Comerciales del Estado y

ciertas Sociedades de Economia Mixta
Entidades estatales que prestan el servicio de
telecomunicaciones
Entidades exceptuadas en el sector defensa

Contratacion de la administracion del subsidio de salud
Contratos y asociaciones con entidades sin animo de lucro
Contratos para el desarrollo de proyectos culturales
Contratacion del servicio publico educativo

Contrato de asociacion para actividades cientificas
Contratacion de la operacion del monopolio rentistico de
juegos de suerte y azar

Contrato de concesion minera

Fiducia sobre excedentes de tesoreria

Contratacién con organismos internacionales

Explotacion de hidrocarburos

Contratos de recuperacion y/o conservacion de antigiiedades
y valores ndufragos

Disposicion por parte de la DIAN de

mercancias aprehendidas, decomisadas o abandonadas
Concesion de los servicios y de las actividades de
telecomunicaciones

Enajenacion de acciones del estado

Contratacion para el ejercicio de funciones administrativas
Contratacion de la operacion del monopolio de licores
Concesion de servicios postales

Prestacion del servicio de TV

El "contrato de aporte” del ICBF

Por el objeto
contractual

FUENTE: Becerra Salazar, A. D. Navegador de la contratacion estatal colombiana. Disponible en:
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/MATRIZ-REG_1.htm.
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http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NSPD-PRINC_.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NUNIVERSIDADa_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NESES_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NFINANCIER_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NFONDEDUCA_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/CONTRATACION%20BANREP2010.pdf
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NEICE-SEM_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NEICE-SEM_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NTELECOM_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NTELECOM_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NEXCEDEFENSA_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NSALUDSUBS_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NSINANDELUCRO_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NCULTURALES_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NSERPUBEDUCA_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NCINTIFIC_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NAZAR_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NAZAR_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NMINERIA_1.htm
http://www.tesauro.com.co/TIPOLOGIA/MATRITIPOL_1.htm#No_obstante
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NCREDIMULTILAT_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/HIDROCARBUROS.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NNAUFRAGOS_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NNAUFRAGOS_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NDIAN_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NDIAN_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/TELECOMUNICACIONES.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/TELECOMUNICACIONES.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/ENAJENACCIONESICBF_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NFUNPUBPARTICUL_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/NLICORES_1.htm
http://www.tesauro.com.co/REGIESPECIALES/MENSAJERIA_1.htm
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/1995/ley_0182_1995.html
http://www.tesauro.com.co/TIPOLOGIA/CONTRATO%20DE%20APORTE.html

La contratacion administrativa en Colombia constituye uno de los puntos
neuralgicos de las administraciones territoriales, nacionales y de los entes que,
como los regimenes especiales, cuentan con cierto grado de autonomia que,
muchas veces mal interpretada, por omision o por exceso, conlleva a situaciones
que comprometen la seguridad econdmica del Estado y dan lugar a conflictos
juridicos que, hoy, el gobierno nacional quiere prevenir, tal como se evidencia en
la orden impartida, en el sentido que, quienes contraten en el Ministerio de
Vivienda, deberan someterse a la prueba del poligrafo,(Valenzuela, S., 2015) tal
como lo manifesto la Vicepresidencia, estableciendo de manifiesto una muestra de
las dos caras del problema: en primer lugar, existe conciencia de errores y de
situaciones no correctas por parte de los funcionarios y, en segundo lugar como
un objetivo de gobierno, poner fin a ese tipo de problemas. Al igual que con esta
herramienta se pretende luchar contra la corrupcion como lo dijo Germéan Vargas
Lleras en el lanzamiento del Pacto por la Transparencia del Sector de la

Infraestructura

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cudl es la diferencia que aplica en los regimenes especiales en materia de
contratacion estatal, en relacion con los 6rganos del Estado encargados de su

control y vigilancia, en Colombia?

1.3SISTEMATIZACION DEL PROBLEMA

¢Cual es la diferencia, desde el punto de vista juridico, de los regimenes

especiales en relacion con los otros existentes en el Estado colombiano?

¢, Cuales son las facultades especiales de contratacion que tienen los regimenes

colombianos, en el marco de la normatividad vigente en Colombia?

13



¢, Cudles son las debilidades y fortalezas del marco juridico que rige la existencia y
funcionamiento de los regimenes especiales en Colombia, en relacion con la

contratacion con terceros?

¢, Cudal es el alcance de la facultad controladora del Estado, en los regimenes

especiales existentes en el marco de la administracién publica?
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2. JUSTIFICACION

En la actualidad, se habla de un nuevo pais en la promocion gubernamental a
través de los medios masivos de comunicacion. Un nuevo pais no puede
construirse unicamente desde la premisa de los arreglos con los insurgentes, en
medio del conflicto que azota a los colombianos desde hace mas de seis décadas.
Un nuevo pais tiene que concebirse desde el acuerdo tacito de todos los
colombianos, en el sentido de proceder siempre dentro del marco de la
Constitucion y la Ley, como punto de partida para lograr el anhelado progreso que,
constitucionalmente, debe abarcar a todos los estamentos de la comunidad

nacional.

En la actualidad se vienen presentando situaciones problematicas derivadas de la
contratacion con terceros, por parte de los regimenes especiales que existen en
Colombia. Entre los casos mas relevantes pueden citarse los problemas
suscitados por contrataciones directas con terceros por parte del Ministerio de
Defensa, para la compra de material de intendencia y de armamento, con destino

al uso privativo de las fuerzas armadas del pais.

Llegados a este punto, resulta evidente que el Estado colombiano debera
enfrentar responsabilidades ante terceros, no solo en el caso del Ministerio de
Defensa, sino en cualquier caso asociado con los regimenes especiales, los
cuales, aun en su condicion de tales, no pierden el cordon umbilical que los une al
Estado, a su normatividad, a su organizacibn administrativa; tampoco, en
consecuencia, el Estado puede eludir totalmente la responsabilidad por
situaciones de dificil manejo que deriven de la contratacion de estos organismos

especiales del Estado.

Se considera importante determinar hasta donde debe responder el Estado ante

un tercero interesado, en el evento de una demanda judicial, ya que lo que sucede
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con uno de esos organismos es susceptible de suceder con los demas,
conllevando a que el Estado se vea involucrado en responsabilidades
contractuales o extracontractuales, por razon del vinculo ya mencionado con esos

regimenes.

Se considera que el estudio es importante porque, con el mismo, se podra emitir
un diagnostico sobre el alcance de la aparente libertad que deriva de un grado de
autonomia que poseen los regimenes especiales, en materia de contratacion y
que esta orientado, especificamente, no a la supresion del trdmite como objetivo
legislativo, sino a la dinamizacion de la contratacién, sin renunciar, por parte del
Estado, a la potestad de control efectivo sobre las decisiones que se tomen al

interior del organismo.

Se estima que el estudio permitir4 la revision de la normatividad, la asignacion de
calidad de regimenes especiales a algunos de ellos y, sobre todo, la toma de
medidas dirigidas a evitar que el Estado pueda resultar lesionado
patrimonialmente como consecuencia de la contratacibn con terceros.
Particularmente cuando, por una interpretacion errénea de las facultades propias
de la calidad de régimen especial, el funcionario puede incurrir en excesos u
omisiones que se evidenciardn en el momento en que el Estado, en uso de su
facultad legal, aplique los programas y métodos de control establecidos para tal

fin.

El grupo considera que el estudio es importante desde el punto de vista
disciplinario, porque se inscribe en el marco del Derecho Administrativo,

especialidad que cursan los integrantes del grupo en la actualidad.

Se estima, al tiempo, que el estudio se justifica desde la perspectiva practica, ya

qgue la contratacion administrativa es un acontecer cotidiano, que inevitablemente
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debe abordarse y que, en los regimenes especiales, adquiere especial
connotacion, dado que, si bien aplican los controles de entes estatales
especializados, también se dispone, en ellos, de un margen de autonomia que,
mal interpretado o mal aplicado, puede conllevar a situaciones juridicas

conflictivas.

El Ministerio de Defensa, por su naturaleza y objeto, constituye un caso especial
dentro de los regimenes especiales y por ello su atencion bien amerita un estudio
juridico, para determinar el alcance de su autonomia y el margen de
responsabilidad que compete a los funcionarios, en caso de inconsistencias entre

lo actuado y lo dispuesto por la ley.
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3. OBJETIVOS

3.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar la diferencia que aplica en materia de ordenacion del gasto a los
administradores de regimenes especiales y sus obligaciones en relacion con los

organismos de control del Estado, en Colombia.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar la diferencia, desde el punto de vista juridico, de los regimenes

especiales en relacion con los otros existentes en el Estado colombiano.

e Analizar las facultades especiales de contrataciébn que tienen los regimenes

colombianos, en el marco de la normatividad vigente en Colombia.
¢ l|dentificar las debilidades y fortalezas del marco juridico que rige la existencia y
funcionamiento de los regimenes especiales en Colombia, en relacién con la

contratacién con terceros.

e Determinar el alcance de la facultad controladora del Estado, en los regimenes

especiales existentes en el marco de la administracion publica.

18



4 DELIMITACION

4.1. DELIMITACION GEOGRAFICA

Aplica para todo el territorio nacional y sus jurisdicciones en el exterior (embajadas

y consulados).

4.2. DELIMITACION TEMATICA

Aunque son muchos los regimenes especiales que funcionan en la administracién
colombiana, para efectos de este estudio se toma como objeto del mismo al
Ministerio de Defensa Nacional, por las connotaciones especiales que identifican

al mismo.

4.3. DELIMITACION TEMPORAL

El estudio abarca especificamente el periodo comprendido entre los afios 2010-
2014.

19



5. HIPOTESIS

Dentro de los contratos de regimenes especiales a pesar de contar con la facultad
de poder aplicar régimen privado para sus relaciones contractuales, no por ello
pueden desconocer los principios constitucionales, por tal razén estos contratos se
encuentran sujetos a los principios de la administracién publica y administrativa,
una vez que en Colombia tiene vigencia la tesis del criterio organico, todo contrato
estatal es el celebrado por entidad publica, indistintamente del régimen juridico
aplicable, razén suficiente para que los contratos especiales, aquellos que se
encuentran por fuera del estatuto general de contratacion, constituyan una
actividad esencialmente reglada, lo que no puede ser considerado en ningan caso
como una licencia para que la actividad contractual del Estado se constituya en
arbitrariedad y mucho menos que escapa al principio de legalidad que regula toda

la administracién publica.
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6. MARCO REFERENCIAL

6.1 MARCO HISTORICO

En la memoria del pais la contratacion administrativa cobra verdadera identidad a
partir de la expedicion y puesta en vigencia de la Ley 80 de 1993, aunque
anteriormente esta figura habia hecho transito en el legislativo colombiano. En tal

sentido, ese transito puede circunscribirse en:

En efecto, las normas que han aplicado al tema son, fundamentalmente: Ley 53 de
1909, se considera la primera Ley que establece relacion entre el Estado y el
contratista. Establece la caducidad administrativa, la contractual derivada del

contrato y la genérica debida al incumplimiento del contratista.

Ley 110 de 1912, mediante esta Ley se sustituye el régimen fiscal y las leyes que

lo adicionan y reforman.

Ley 61 de 1921, establece la licitacion con caracter obligatorio para la compra de
materiales por parte del Estado.

Ley 167 de 1941, por medio de la cual se organiza el Estado colombiano desde el

punto de vista de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Acto Legislativo 528 de 1964, trasladé al conocimiento de los tribunales
administrativos y del Consejo de Estado ciertos contratos administrativos (Castro,

Garcia y Martinez, 2010).

Decreto 3130 de 1968, por el cual se dicta el estatuto organico de las entidades

descentralizadas del orden nacional.
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Decreto 1670 de 1975, por medio del presente se dictan normas para la

celebracion de contratos por parte de la Nacion y sus entidades descentralizadas.

Decreto 150 de 1976, por el cual se dictan normas concernientes para la

celebracion de contratos por parte de la nacién y sus entidades descentralizadas.

Decreto 222 de 1983 (Iba dirigido a la expedicion de normas sobre contratos de la
Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictaban otras disposiciones); su
importancia se encuentra con relacion a las normas de responsabilidad, para ello
se hace necesario citar: Leyes 599/00,por medio del cual se expide el Cédigo
Penal Colombiano. Cédigo Penal, 733, 747, 777, 788/02, 813/03, 882, 890 y
906/04. Capitulo de la Celebracion Indebida de Contratos:

Art. 408 (Violacion legal o constitucional al régimen inhabilidades e
incompatibilidades), el servidor publico que en ejercicio de sus funciones legales
intervenga en la tramitacion, aprobacion o celebracion de un contrato con violacion
al régimen legal o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre inhabilidades o
incompatibilidades, incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de
cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a

doce (12) afios.

Art. 409 (Interés indebido en la celebracidén de contratos), el servidor publico que
con interés propio o de un tercero, para cualquier tipo de contrato u operacion en
gue deba interceder por motivo de su cargo o de sus funciones, incurrira en prision
de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.
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Art. 410 (Contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales), el funcionario
publico que por ejercicio de sus funciones promueva contrato sin observancia de
los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento
de los mismos, incurrira en prision de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de
cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a

doce (12) afios.

Leyes 42 de 1993 y 610 del 2000. Estas leyes se encuentran relacionadas con los
procesos de responsabilidad fiscal. Boletines de responsables fiscales y Solicitud
de caducidad. Su finalidad es la organizacion del sistema de control financiero y

de los organismos que lo ejercen.

Ley 678 de 2001. Responsabilidad patrimonial de agentes del estado (Accion de
repeticion o Llamamiento en garantia). Esta Ley le permite al Estado el poder
recuperar parte de lo comprometido por el funcionario publico, una vez que se

ejerce la accién de repeticion o de llamado de garantias con fines de repeticion.

Ley 734 de 2002. Por medio de esta Ley se expide para Colombia el Cédigo

Disciplinario Unico. Donde se debe prestar atencion a los siguientes articulos:

Art. 34, hace mencion a los deberes de todo funcionario publico, siendo definidos
mediante 40 puntos bien especificos.

Art. 35, se declaran las prohibiciones a las que se encuentran sometidos estos

mismos funcionarios, para ello tan solo se necesitaron 35 puntos.

Art. 38, se mencionan otro tipo de inhabilidades que puede incurrir cualquier

funcionario publico.
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Art. 48, en este articulo se mencionan las fallas gravisimas que puede incurrir el

funcionario publico.

Art. 50,aqui se definen lo que se consideran faltas graves y leves para que los
funcionarios conozcan los casos en donde se puede llegar a cometer una falta

grave o leve.

Art. 160, este articulo hace mencion a las faltas que pueden incurrir los notarios,
por graves se consideran aquellas cuando se extralimite en sus funciones como

también el incumplimiento de sus funciones.

Se debe tener presente que con la Ley 80 de 1993 no alcanzaba a cubrir ciertas
necesidades debido a su impacto social, por tanto el legislador al considerar que
no siempre se podrian aplicar los postulados de dicha Ley, conllevd a redefinir
ciertas reglas de contratacibn para una serie de situaciones consideradas

especiales.

En tal sentido, las actividades de intermediacion financiera, como bursétil y
aseguradora, la Ley 80 no es aplicable para estos casos, tan solo hace referencia
a las disposiciones legales como reglamentarias que podrian ser aplicables a

estas actividades.

De lo anterior se deduce que todas las actividades financieras se encuentran por
fuera de la Ley 80 de 1993, siendo reguladas por normas de caracter especial. Un
ejemplo ello lo constituye el Banco de la Republica, entidad que cuenta con un

régimen de contratacion especial.
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6.2 MARCO TEORICO

Aunque el eje rector de la contratacion administrativa lo constituye la Ley 80 de

1993, el legislativo ha expedido normas que buscan complementar o reformar su

efecto y alcance, al tiempo que se pretende modernizar el aparato de control del

Estado sobre esta contratacion. En los regimenes especiales, si bien es cierto que

aplican las mismas normas, también existen los controles o estatutos internos de

cada ente, acondicionado a las necesidades particulares de cada ente. Entre las

normas expedidas con posterioridad a la Ley 80 de 1993, se cuentan.

Ley 142 de 1994 (art. 31 y 32); ley de servicios publicos domiciliarios, los
contratos se rigen por el derecho privado.

Ley 143 de 1994 (art. 8 y 76); ley del sector eléctrico, los contratos se rigen por
el derecho privado.

Ley 105 de 1993 (art. 54); ley del sector de transporte, para la aeronautica civil
se aplicaran las mismas condiciones de régimen especial de contratacion, para
esta entidad se aplica el mismo régimen del art. 38 de la Ley 80, esto implica

gue tendran un régimen de contratacién propio.

Ley 100 de 1993 (art. 195 num. 6); las ESE’s -hospitales publicos- se rigen por
el derecho privado pero pueden incorporar las clausulas exorbitantes

necesarias.

Ley 226 de 1995 (art. 2); ley de privatizaciones; la ley 80 no es aplicable a los

procesos de enajenacion accionaria.

Ley 182 de 1995 y Ley 335 de 1996; ley de television, estos contratos tienen

un régimen propio.
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e Ley 21y 30 de 1992; Las universidades estatales tienen un régimen especial

de contratacion.

e Contratos de la Aeronautica Civil.

e Ley 31 de 1992, exclusiva para el ejercicio de las funciones del Banco Central,
se considera también como Ley Organica del Banco de la Republica.

Los regimenes especiales no estan exentos del control estatal, como se ha
manifestado anteriormente (Maldonado, 2014). Por el contrario, al mismo aplican
medidas especiales que buscan garantizar la transparencia en las operaciones de
cada organismo (Martinez y Gonzalez, 2014), aunque ello no interfiere en la
actividad del ente, es decir, se trabaja a posteriori, lo cual no exonera de

responsabilidad a los directores y funcionarios en general, en cada ente.

Conviene citar lo preceptuado en la Carta Politica de 1991, en sus articulos 83, 84,
90, 209, en la cual se sientan con claridad los principios de la contratacion

administrativa, aplicables a todas las operaciones del Estado:

e Buenafe.

« La autonomia de algunas entidades.

« El control posterior.

e La libre iniciativa privada.

o La colaboracién entre los particulares y el Estado para la consecucion de los
fines publicos.

e La primacia de lo sustancial sobre lo meramente formal.

o La eficiencia.

o [Economia.

o Celeridad.

o Publicidad.
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e Responsabilidad.
e La moralidad.

Por su parte, la Ley 80 de 1993 contiene también principios que son de rigurosa
observancia, aun por los entes exceptuados de que trata este trabajo de

investigacioén, es decir, los denominados regimenes especiales:

Articulo 23. De los Principios en las Actuaciones Contractuales de las Entidades
Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se
desarrollardn con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la
conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretaciébn de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho

administrativo.

Articulo 24. Del Principio de Transparencia. En virtud de este principio:

1o. [Numeral derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007]

20. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer
y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para
lo cual se establecerdn etapas que permitan el conocimiento de dichas
actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

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.
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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.

50. En los pliegos de condiciones o [términos de referencia] (Aparte en corchetes
derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007):

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el

correspondiente proceso de seleccidn.

b) Entra a regir a partir del 16 de enero de 2008> 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 licitacidon o [concurso]. (Aparte en
corchetes derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007) (Literal
declarado Exequible mediante Sentencia C-932/07)

c) Se definirdn con precisién las condiciones de costo y calidad de los
bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del

contrato.

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y

documentos que se suministren.

Para Grueso, M. (2014), que dentro de la estructura del Estado colombiano se
tiene un tipo especial de entidades, comunmente denominadas entidades de
régimen especial, a las cuales se les aplica en sus relaciones contractuales las
normas de derecho privado, puesto que las actividades que ejecutan tienen

estrecha relacion con las empresas privadas y, para no crear un desequilibrio
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juridico ni mercantil, y con el objetivo que las mismas puedan actuar 4gilmente, se

ha establecido que se les regule igual que a las empresas privadas (p. 195).

Segun lo anterior Grueso (2014) establece que existen tres puntos considerados
criticos los cuales son: el primer lugar es que estos regimenes especiales no se
encuentran facultados a establecer clausulas exorbitantes en los contratos,
situacion que es caracteristicas de los contratos estatales, pero que no se
encuentra en los contratos privados. En segundo lugar, el régimen laboral para las
personas vinculadas contractualmente con estas entidades de régimen especial v,
por tanto, la aplicabilidad o no del régimen disciplinario para ellas. Y en tercer
lugar, se encuentra la aplicabilidad del principio de austeridad en el gasto para las
empresas estatales de régimen privado, para conocer si este limite les puede

aplicar, con las consecuencias que de ello se derivan (195).

Analizando el articulo de la Ley 1150 de 2007 el cual establece que para aquellas
entidades estatales cuyo régimen de contratacion no se rige por la Ley 80 del1993
sino el derecho privado les son aplicables en su totalidad los principios de la
funcion administrativa como de la gestion fiscal establecidos en la Constitucion
Politica de Colombia y de igual forma se encontrardn sometidas al régimen de

inhabilidades e incompatibilidades de la contratacion estatal.

Teniendo presente los anteriores principios se ha observado que, a pesar de la
aplicabilidad del régimen privado, las entidades estatales deben dar cumplimiento
a los principios de la funcion administrativa, como es: igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad y publicidad. En la realidad, ello se interpreta como
dilaciones en la contratacién, cada vez que en busca de dar cumplimiento a tales
principios, las entidades estatales con régimen de contratacion privado han
adoptado en sus procesos de contratacion practicas proveniente del estatuto de

contratacion de la Administracién Pablica (Grueso, 2014, p. 197).
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Otra de las diferencias que se puede encontrar entre las entidades estatales con
naturaleza unica y régimen especial, es el régimen laboral de contratacion de sus
empleados. Con relacidn a este aspecto, se ha comprobado, que mediante la
revision de las normas de su creacion o en su defecto los estatutos de algunas de
las entidades que operan en Colombia con naturaleza Unica, que con excepcion
de los cargos de direccién y confianza, los empleados de tales empresas se
encuentran vinculados mediante contrato de trabajo regulado por las normas del
Caodigo Sustantivo del Trabajo y demas normas aplicables a los trabajadores
privados, en ningin momento se le aplican las normas del sector publico (Grueso,
2014, p. 204).

Otras de las diferencias existentes entre las entidades de régimen especial y de
naturaleza Unica, es el presupuesto que manejan ambas entidades. Las de
régimen especial su presupuesto no forma parte del presupuesto general de la

nacion, ello significa que este tipo de entidades manejan su propio presupuesto.

Una forma de comprender la naturaleza juridica de una entidad con régimen
especial es el Banco de la Republica, el cual es considerado como una entidad de
derecho econémico de naturaleza Unica, concedida por el caracter especial y
anico de sus funciones, las cuales no se encuadran dentro los moldes
establecidos para otra entidad descentralizada contemplada dentro de la ley y la

constitucion (Grueso, 2014)

Por tanto, se puede deducir claramente que la denominacién de naturaleza
juridica para estas entidades especiales se refiere a que no le son aplicables las
normas de caracter general que se establecen para las entidades del Estado, por
lo que tan solo le son aplicables las normas que se expidieron para su creacion,
en donde se establecié un régimen especial respecto al presupuesto, relaciones

laborales, temas tributarios, etc. (Grueso, 2014).
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6.3 MARCO LEGAL

Decreto 2251 de 1.993, por el cual se reglamenta parcialmente la ley 80.

Decreto 2681 de 1.993, por el cual se reglamentan las operaciones de crédito

publico, manejo de deuda publica y contratacion directa de las mismas.

Decreto 0094 de 1.994, por el cual se delega la facultad de celebrar a nombre

de la Nacion.

Decreto 0095 de 1.994, por el cual se modifica el decreto 2681.

Decreto 313 de 1.994, por el cual se reglamenta la ley 80 de 1993.

Decreto 620 de 1.994, por medio del cual se aclara el articulo 7 del decreto
2681 de 1993.

Decreto 679 de 1.994, por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 80
de 1993.

Decreto 855 de 1.994,por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley 80

de 1993 en materia de contratacion directa.

Decreto 856 de 1.994, por el cual se reglamenta el funcionamiento del registro

de proponentes quienes deben registrarse ante la Camara de Comercio.

Decreto 1898 de 1.994, por medio del cual se reglamenta parcialmente la Ley

80 de 1993 en materia de intermediarios de seguros.
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Decreto 457 de 1.995, por medio del cual se fijan las tarifas relacionadas con el

registro de proponentes.

Decreto 1477 de 1.995,por medio del cual se reglamenta la Ley 190 de 1995
en materia de publicacion de contratos en el Diario Unico de Contratacion

Publica.

Decreto 287 de 1.996,mediante este decreto se reglamentd parcialmente la
Ley 80 de 1993 en sus articulos 24, 25,29 y 30.

Decreto 92 de 1.998, por medio del cual se reglamenta la clasificacion y
calificacién en el registro Unico de proponentes y se dictan otras disposiciones.

Decreto 734 de 2002, por el cual se expide para toda Colombia el Cdédigo
Disciplinario Unico aplicable a los empleados publicos.

Decreto 1082 de 2015, por medio del cual se expide el decreto Unico
reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional.
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7. DISENO METODOLOGICO

7.1 NIVEL DE CONOCIMIENTO

Descriptivo. Tal como sostiene Sampieri (2010), estos estudios tiene como
finalidad buscar especificar las propiedades, caracteristicas y perfiles de personas,
grupos, comunidades, procesos, objetos u otro fendmeno que pueda someterse a
un analisis (p. 80). Por otro lado, se parte de una normativa ya establecida y
vigente, que rige el comportamiento de los regimenes especiales en Colombia. La
descripcion permite descomponer el problema en todos sus elementos, para
establecer el rol de cada uno y el efecto de su interrelacion, en la formaciéon del
problema estudiado. Ademas este tipo de estudio es mucha importancia cuando

existe poco conocimiento sobre el campo de estudio (Palmar, A. 2004).

De otro lado, el grupo parte de una hipétesis concreta, siendo ésta la base o
fundamento; en esta investigacion, suposicion supeditada a verificacion, o que se
puede usar como base de un razonamiento (Moran y Alvarado, 2010), es decir, al
poder establecer una relacion entre dos variables simples (Palmar, 2004). Por
tanto tratara de encontrar las evidencias que puedan confirmar o rechazar la
hipétesis propuesta, para poder elaborar conclusiones propias, a partir de la

experiencia vivida en el proceso de estudio. (Paniagua Freyle, 2008).

7.2 METODO

El andlisis seré de tipo cualitativo, al poder producir datos descriptivos al observar
las variables de interés (L6épez y Sandoval), aunque sefialando los hallazgos que
cuantitativamente ameriten interés. Sera de corte inductivo (Sandoval), es decir,
ird de lo particular a lo general, razén por la que los hallazgos podran ser tenidos
como indicio de una situacion que cobija generalmente a los regimenes

especiales, en materia de actuacion y control (Méndez, 2007).
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7.3 INFORMACION

La informacién primaria sera tomada de la exploracion bibliografica que permita la
emision de un diagnostico sobre el marco juridico de la responsabilidad que
conlleva la toma de decisiones administrativas por parte de los funcionarios de

regimenes especiales, en el caso especial del Ministerio de Defensa.

La informacién complementaria serd tomada de los diferentes informes emitidos
por los entes de control del Estado, con respecto a los regimenes especiales que
permitan fortalecer la presente investigacion. Esta informacion de caracter
secundario es necesaria para desarrollar un concepto mas claro sobre la
contratacion del régimen especial de contratacion, de esta forma el poder realizar

el estudio sin contratiempos.

El presente proyecto de investigacion es eminentemente juridico, al tratar de
comprender una realidad juridica desde diversos puntos de vista (Pabon), ademas
busca analizar las diferencias entre los diferentes regimenes para poder
establecer las similitudes como sus divergencias y de esta forma poder llegar a

una conclusién valida.

La informacion sera clasificada y confrontada, es decir, se cruzaran evidencias con
normatividad, para establecer cdmo operan los controles y cuales son las medidas
que se adoptan en materia de responsabilidad de los funcionarios del régimen

especial del Ministerio de Defensa.
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8. ANALISIS DE CASOS

ANALISIS DE LA DIFERENCIAS JURIDICAS DE LOS REGIMENES
ESPECIALES EN RELACION CON LOS OTROS EXISTENTES DEL ESTADO
COLOMBIANO

Teniendo presente que la contratacion administrativa se rige por la Ley 80 de
1993, el legislativo en su saber ha expedido normas que buscan complementar o
reformar su efecto y alcance, al tiempo que se pretende modernizar el aparato de
control del Estado sobre esta contratacion. En los regimenes especiales, si bien es
cierto que aplican las mismas normas, también existen los controles o estatutos

internos de cada ente, acondicionado a las necesidades particulares de cada ente.

Por tanto, se desprende que los otros regimenes no se encuentran bajo el
escrutinio del Estado, tal como se han disefiado controles con el objeto que las

entidades no desborden sus funciones.

A pesar de constituirse en regimenes especiales no significa que podran actuar
como ruedas locas dentro de la administracion, son objeto del control estatal en
aras de un buen funcionamiento ajustadas a las leyes. Por el contrario, aplican
medidas especiales que buscan garantizar la transparencia en las operaciones de
cada organismo, aunque ello no interfiere en la actividad del ente, es decir, se
trabaja a posteriori, o cual no exonera de responsabilidad a los directores y

funcionarios en general, en cada ente.

Teniendo presente que para poder cumplir con las funciones del Estado, se hace
necesario en determinados casos el recurrir a los particulares a fin de brindar
solucion a problemas muy complejos, es por tanto que dentro de la estructura del
Estado colombiano existe un tipo especial de entidades,denominadas entidades

de régimen especial, las cuales se rigen en susrelaciones contractuales por el
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derecho privado, puesto que sus actividades tienen relacion directa con las
empresas privadas y, con el objeto de no establecer un desequilibrio juridico ni
mercantil, y que las mismas puedan actuar con agilidad, se les regula igual que a

las privadas.

La legislacion trata de manera diferente a las entidades de régimen especial, este
hecho establece una gran diferencia entre entidades publicas que se rigen por la
normatividad del Estado y estas entidades, las cuales fueron creadas con la
finalidad de darle a la administracion publica una mayor celeridad en las
soluciones, a diferencia de las entidades estatales que deben llenar unos
requisitos y cumplir ciertas procesos para llegar a una decision formal de acometer
determinada obras o para la compra de insumos, haciendo que la administracion

se perciba como lenta.

Sin embargo, la Constitucion y las Leyes han establecido una serie de normas que
deben aplicarse a todas las entidades y la funcion puablica, sin haber delimitado
claramente el &mbito de aplicacién con relacion a las entidades de régimen

especial.

Se puede considerar que el Estado ha causado una cierta inseguridad juridica
para estas entidades que, en su actuar, se ven sometidas a una dualidad por
someterse tanto a reglas de derecho privado como a reglas y principios de
derecho publico, sin tener claridad sobre qué tipo de derecho a aplicar en

determinados casos concretos.

Por otro lado, a pesar de constituirse en regimenes especiales ello no significa que
podran actuar como ruedas sueltas dentro de la administracion, son objeto del
control estatal en aras de un buen funcionamiento sin extralimitarse a las leyes. A
su vez, se le aplican medidas especiales que buscan garantizar la transparencia

en las operaciones de cada organismo, aunque ello no interfiera con la actividad
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de la entidad, es decir, se trabaja a posteriori (control a posteriori), no por ello se
exonera de responsabilidad a los directores y funcionarios en general.

Para contar con una mayor claridad acerca de los regimenes especiales se hace
necesario detallar claramente los principios de la contratacidbn administrativa,

aplicables a todas las operaciones del Estado:

* Buenafe

+ Laautonomia de algunas entidades.

* El control posterior

* Lalibre iniciativa privada

» La colaboracién entre los particulares y el Estado para la consecuciéon de los
fines publicos

» La primacia de lo sustancial sobre lo meramente formal.

+ La eficiencia

+ Economia

+ Celeridad

* Publicidad

* Responsabilidad

« La moralidad

Para las demas entidades del Estado, que no se encuentran bajo régimen especial
el control es inmediato, le aplican toda la normatividad juridica con el objeto de
ajustarse a las normas constitucionales. Son entidades que se rigen por la Ley 80

de 1993 para poder funcionar.

Es importante aclarar que la normatividad juridica para ambos regimenes sigue
siendo la Ley 80 de 1993, pero con la salvedad que los especiales, tal como lo
determina su nombre poseen un tratamiento diferente, sin olvidar que se

encuentran bajo la vigilancia del Estado en todo momento.
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Para demostrar que los regimenes especiales hacen parte del Estado, la Ley 80
de 1993 contiene también principios que son de rigurosa observancia, aun por los
entes exceptuados de que trata este trabajo de investigacion, es decir, los

denominados regimenes especiales.

Otras de las grandes diferencias entre las entidades de regimenes especiales y
las publicas, es que la Ley dot6 a estas ultimas de unos poderes especiales para
poder contratar, para resguardar el total cumplimiento de estas actuaciones y
finalidades, cuando los servicios publicos que tiene bajo gestion la respectiva
entidad se encuentren en peligro por la paralizacion o el grave deterioro de dichos
servicios, asegurando, de esta forma, su inmediata, continua y adecuada

prestacion.

A estos poderes especiales se les ha denominado clausulas exorbitantes que de
acuerdo con el Consejo de Estado Francés: son las que tienen por objeto el de
trasladar a las partes derechos o de establecerles obligaciones diferentes a su
naturaleza para aquellas que son sensibles de consentirse libremente por

cualquier persona dentro de un marco legal civil y comercial.

Apartando de lado el consentimiento sobre la inclusion o no de estas clausulas
dentro de un contrato, éstas tan solo seran ejercidas por las entidades publicas
por medio de un acto administrativo debidamente motivado. El cual segun la Ley
se puede impugnar por via gubernativa, solamente a través del recurso de
reposicion, y en sede jurisdiccional interponiendo la accion contractual prevista en
el articulo 77 de la Ley 80 de 1993. Esta accion, debe ser incoada segun las

normas y procedimientos previstos en el Codigo Contencioso Administrativo.
En todo caso, la Ley 80 de 1993dej6 establecido claramente lo relacionado con las

clausulas exorbitantes o excepcionales definido por los siguientes conceptos: Para

poder dar el debido cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades
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estatales, para poder celebrar un contrato, podran pactar clausulas excepcionales

al derecho comun.

Es en esta apartado donde surge la gran duda, como las entidades de régimen
especial hacen parte del Estado, se analiza brevemente que el citado articulo se
refiere al cumplimiento de los fines del Estado, con relacion a ello queda claro,
independientemente del régimen de contratacion, que todas las entidades deben

propender por su cumplimiento.

Sin embargo, como sostiene Hincapie (1998), las clausulas exorbitantes tratan
sobre derechos y obligaciones para una de las partes que se encuentran en total

contravia para una relacion juridica privada.

Es necesario definir en qué consiste las clausulas de exorbitancia, para ello se
debe tener claro que en la legislacion colombiana existid un régimen de clausulas
exorbitantes que a juicio del legislador se sustituy6é por otro, en el cual cambia se
cambia la denominacion por la de clausulas excepcionales: siendo las de
interpretacion, modificacion y terminacion unilateral de los contratos y la
caducidad; el sometimiento a las leyes nacionales (renuncia a la reclamacion por
via diplomatica).Clausulas como (de privilegio) reversion y la de garantias, son
enunciadas por la doctrina. Las especiales que en el pasado tuvieron cabida en la
legislacion y hoy son objeto de pacto, se establecen las multas y las denominadas
penales pecuniarias; por fin, se mencionan la liquidacion unilateral y la terminacion

por nulidad absoluta (Velazquez).

De todos modos, las clausulas exorbitantes deben cumplir con ciertos requisitos,

principalmente juridicos, por tanto:
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Entre las clausulas denominadas exorbitantes (Pérez), s6lo son concebibles
juridicamente dentro del marco del contrato, por ello denominado administrativo,

donde se incluyen las siguientes:

e La ejecutoriedad propia de la Administracion respecto de sus actos aun en
el ambito del contrato y no obstante la voluntad adversa expresa del

contratante;

e El iusvariandi, o facultad de modificar unilateralmente las prestaciones

objeto de las obligaciones asumidas en el contrato por el contratante;

e La facultad de rescision unilateral del contrato por razones de meérito,
oportunidad o conveniencia sin indemnizar integralmente, por falta del pago

del lucro cesante ocasionado, al contratante;

e La posibilidad de otorgar a su contratante, en el marco del contrato de
concesion, sea que fuere de obra publica, de explotacion de bienes del
dominio publico o de un servicio publico, de poderes juridicos factibles de

ser ejercidos frente a terceros sin la previa y necesaria aceptacion de éstos;

e La facultad de direccién y control sobre el modo de cumplimiento del

contrato, y

e La facultad de interpretar unilateralmente el contenido del contrato, e
imponerla al contratante quien deber4d obedecerla reservandose
Gnicamente la facultad de reclamar dafios y perjuicios si demostrara luego

la ilegitimidad de esa interpretacion (Pérez).

Segun Guecha (2006), las clausulas exorbitantes ha sido un criterio primordial de

identificacion para los contratos administrativos o estatales. Condicion que coloca
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de manifiesto una diferencia entre el derecho publico y privado. Mientras en el
derecho privado no existe esa prerrogativa, el derecho publico se encuentra en
total potestad de aplicarla a los contratos, en el sentido de poder tener una

garantia en el evento de cualquier incumplimiento.

De acuerdo con este autor, quien afirma, segun la consagracion que hace el
estatuto contractual, desaparece la nocion de clausula exorbitante o excepcional
en el ordenamiento juridico, todo lo contrario, la Administracion se encuentra
dotada de prerrogativas que impone a los administrados, una vez ejecute el
procedimiento administrativo de contratacion. En las anteriores circunstancias es
posible afirmar que el criterio cominmente aceptado de clausula exorbitante

puede considerarse no ser pertinente en el sistema juridico colombiano (Guechd).

Continuando con el argumento de Guecha, se tiene que:

Este autor considera que las clausulas exorbitantes, para poder identificar
los contratos administrativos dentro del sistema colombiano, ha presentado
diversos puntos de vista, que permiten llegar a realizar argumentos
importantes, en el sentido de si las clausulas exorbitantes ayudan a
identificar el contrato administrativo o, por el contrario, estas dependen

exclusivamente de la existencia de este contrato.

Las cladusulas exorbitantes se les puede considerar como la expresion de
privilegios que por Ley se le otorgan a la Administracion, lo que permite que
el principio de igualdad que es caracteristico de los contratos privados se
rompa y que se le otorgue a las entidades publicas contratantes, privilegios,
gue la licencian a desarrollar ciertos actos unilaterales, con el poder de
hacerlas cumplir cabalmente; es decir, sin necesidad de acudir a la
jurisdiccién contencioso administrativa, amparada en el principio de la

ejecucion oficiosa de los actos administrativos.
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Si bien es cierto las clausulas exorbitantes son clausulas contractuales, en
la medida que forman parte del contrato administrativo, constituyen, como
se ha afirmado, poderes de la Administracion dentro del mismo contrato,
gue en algunos opera por mandato legal, en el sentido en que si no se
pactan, son consideradas incorporadas al mismo y en otros, quedan
dependientes de la voluntad de las partes, incluirlas o no en el contrato

administrativo, por cuanto es facultativa su consagracion.

Es necesario establecer si esos poderes de que goza la Administracion y
gue nacen de la Ley y no del contrato, en el sentido que estan previstas en
aquella aun antes de cualquier contrato, son realmente clausulas
exorbitantes, que establecen la nocion de contrato administrativo o si, por el
contrario, son poderes que se pueden incluir en el contrato, precisamente

por ser este de caracter administrativo.

Partiendo del razonamiento anterior, es necesario determinar algunos
conceptos importantes, asi: qué se entiende por clausula, clausula
exorbitante y potestad, ya que dichos conceptos permitiran identificar la

existencia o no un criterio de clausula exorbitante dentro del ordenamiento.

Las clausulas son disposiciones dentro de un contrato, se le puede asimilar
a acuerdos entre las partes. Clausula exorbitante viene a ser la prerrogativa
de la Administracién en la ejecucion de un contrato, o poderes de la
administracion para hacer ejercicios en la ejecucion del contrato. Por ultimo
la potestad se considera una prerrogativa que no nace del contrato sino de

la Ley (Guechad).

Producto de la clausula exorbitante en los contratos se presenta el concepto de

multas, teniendo en cuenta que:
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El estudio de la clausula penal pecuniaria y de las multas contractuales, parte del
andlisis de la normatividad del derecho privado, para efectos de poder entender el
tema y su aplicacion en el campo de la contratacion de la Administracion Publica,

el cual se hace un breve resumen (Buitrago, 2014).

El Cdodigo Civil colombiano trata la clausula penal pecuniaria en el articulo 1592

definiéndola, en los siguientes términos:

Articulo 1592. La clausula penal es aquella en que una persona, para
asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion

principal.

A su vez, este término se puede definir de forma sencilla como la decision en que
las partes de un contrato convienen en el momento de algin incumplimiento o de
retardo por uno de los contratantes, asumiendo que este estard obligado a

efectuar determinada prestacion.

Articulo 1592.Ensefia que la pena se estipula para el caso de no ejecutar o
de retardar la obligacion principal, resultando entonces compensatoria, la
gue tiene por objeto reparar el dafio causado por el incumplimiento de la
obligacién, y moratoria o retardatoria la que tiene por objeto indemnizar el
dafo derivado de la mora.

Para una mejor comprension de este concepto de multa en los contratos, como de
su correcta aplicacion por parte del Estado, se recurre a las definiciones por parte
de otro autor que permita establecer las situaciones donde amerite la estricta

aplicacién del mismo.
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Antes de entrar en detalle, es necesario tener claridad del porqué se presentan las
multas en la contratacion estatal. Para Garcia (2011), en asuntos de contratacion,
y con el objeto de poder de asegurar el cumplimiento de las obligaciones
contraidas dentro de un contrato, la ley ha observado las medidas de caracter
sancionatorio que se llegan a pactar de comun acuerdo, cuyo contenido se
encuentra en la clausula penal pecuniaria, para que frente a cualquier problema o
inconveniente de un incumplimiento total, parcial o defectuoso de una de las
partes, la parte cumplida pueda ver subsanados los perjuicios sufridos a

consecuencia del incumplimiento mostrado por la otra parte.

Aunque esta autora parte de la definicion expresada en el Articulo 1592 del
Cadigo Civil, tal como se definid anteriormente, propone una nueva a partir de la

doctrina colombiana:

Se trata de un pacto accesorio al contrato, por el que las partes
convienen preventivamente la medida del dafio que habra de liquidarse en
caso de incumplimiento. Esta, al menos, es la configuracion tradicional de la
institucién y la que la doctrina predominante considera como la que mejor

corresponde a su funcién (Scognamiglio, 2010).

Segun Palacio Hincapié (2010):

La clausula penal pecuniaria es la tasacion anticipada de los perjuicios que
se hace en el contrato, en el evento de incumplimiento del contratista. La
Entidad puede hacer efectiva la clausula penal directamente en caso de
incumplimiento del contrato, incumplimiento que debe ser de tal magnitud,
gue causa un perjuicio a la entidad pero que no obstante no reviste la
gravedad que exige el articulo 18 de la Ley 80de 1993 para declararle la

caducidad al contratista (p. 464).
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Mientras se definia la clausula penal de forma general, el autor Palacio Hincapié la
define a partir del de la Ley 80 de 1993, demostrando que los contratos
administrativos presentan esta clausula, donde el Estado no siempre tendra que
pagar, en caso de incumplimiento por parte de los contratistas, deberan pagar al

estado los perjuicios causados.

Esta situacidn por parte de los contratistas de someterse a clausula penal o a
pagar multas, le concede a los contratos un mayor grado de seriedad, se conoce
de antemano, en caso de no cumplir, tocard pagar esa multa o clausula penal,
situacion que a muchos contratistas los puede conducir a la quiebra o por lo

menos con un deterioro grave de su patrimonio.

El temas de las multas 0 sanciones hay que analizarlas desde el punto de vista
econdmico, porque desde el legal todo se encuentra definido por la Ley y las
normas. En todo caso, el Estado no puede perjudicarse por el comportamiento
inadecuado de algunos contratistas, ademas son recursos los que entran en
juego, por cierto de todos los colombianos, no es la época en que se pueda
derrochar el dinero, eso se encuentra en el pasado y el Estado debe ser cada dia
mas consciente del manejo austero de los dineros publicos.

Para imprimirle mayor claridad a este concepto, el Consejo de Estado viene a
emitir su concepto, donde demuestra la diferencia de aplicacién de acuerdo con el
tipo de contrato, donde:

Aungue las multas y la clausula penal pecuniaria tienen una finalidad
comun—en lo sustancial-, que se concreta en el logro de los objetivos
propuestos en el contrato; se diferencian en que la multa por regla general
es conminatoria del cumplimiento de las obligaciones en razéon al
acaecimiento de incumplimientos parciales; la clausula penal constituye en

principio una tasacion anticipada de perjuicios, a raiz de la declaratoria de
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caducidad o del incumplimiento definitivo del contrato, es decir, que se
impone por un incumplimiento severo y grave de las obligaciones(Consejo
de Estado, 2008)

Por tanto, las multas son propias de los contratos, de acuerdo con el concepto
anterior sirve para determinar el objetivo de los mismos, en caso de no
cumplimiento el contratista se encuentra en la obligacion de pagar la multa
impuesta. Por el contrario, la clausula penal es el valor anticipado que se debe

cancelar en el evento de la declaratoria de caducidad del contrato.

Si las empresas de regimenes especiales realizan los contratos segun las normas
de caracter privado, para las empresas contratistas les seria dificil que le apliquen
las clausulas exorbitantes, precisamente por ser empresas que se cifien al

derecho privado y no a las normas que siguen las empresas estatales.

Esta diferencia entre las entidades publicas y las especiales es de suma
importancia, les permite actuar mas libremente, por tanto el poder cumplir con los
fines del Estado, tal como se encuentra prevista y para lo que fueron creadas este

tipo de entidades.

En cada uno de los contratos revisados, por cada una de las entidades de régimen
especial, se determind estrictamente que dichos contratos se cifien al derecho
privado, al no encontrar clausula alguna que se pueda parecer a una excepcional,
todo lo contrario son contratos que pudieran ser elaborados por alguna empresa
privada, precisamente porque los items alli estipulados son los que normalmente

se acuerdan en un contrato privado.
Para establecer una diferencia entre los tipos de contratos, se hace necesario

exponer los contratos especiales que menciona el articulo 39 de la Ley 142 de

1994. En ese se hace mencion de una serie de contratos especiales para la
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gestién de los servicios publicos, siendo que dichos contratos se regirdn por la ley
de servicios publicos, por las condiciones que pacten los usuarios, por las
condiciones uniformes que sefales estas empresa y también por el Codigo Civil y

el de comercio.

Todo apuntaria a que estas empresas de servicios publicos se regirian por un
régimen de derecho privado para su contratacion, sin embargo a pesar que la Ley
142 de 1994 establecio un régimen propio de derecho privado, basados en que
estas empresas no solo pueden cimentarse en el derecho privado, también
pueden llegar a expedir actos administrativos que asi sean a particulares, son
susceptibles de recursos que puede interponer toda persona para el
restablecimiento de sus servicios y ello hacen parte del derecho publico, asi no se

encuentren conscientes de tal situacion.

Por otro lado, los contratos especiales con clausulas exorbitantes no pueden
someterse al derecho privado, en tal sentido es que entran a estar sometidos al

derecho publico y a la jurisdiccion administrativa.

El solo hecho que una entidad especial pueda aplicar normas del derecho privado
la convierten en especial, las demas entidades publicas por su objeto tan solo
pueden aplicar normas del derecho publico, diferentes a forma y proceso a las

leyes que rigen las actuaciones privadas.

Por tanto un régimen especial posee la facultad de regirse por normas del derecho
privado, situacion que las equipara con empresas privadas, donde su Unica
finalidad es la de poder obtener ganancias en el menor tiempo, evitando las
dilaciones en sus procesos para poder alcanzar ese objetivo, igual que las
empresas especiales del Estado cuya Unica preocupacién es satisfacer en el

menor tiempo posible a sus usuarios o a la poblacién a la cual brindarle una
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solucién sin que medien para ello obstaculos que dilatarian el tiempo para llegar a

esa solucion.

Dado que las empresas de servicios publicos domiciliarios se rigen por el derecho
privado, tal como ha quedado establecido por la Ley 142 de 1994, queda
demostrado tal afirmacién, cuando dichas empresas poseen la facultad de
encomendar la tarea de recaudar su cartera a otras empresas o0 entidades que

posean la capacidad de contratar o de ejecutar esta actividad.

Son muchos los ejemplos que demuestran como las empresas de servicios
publicos se rigen por el derecho privado, tan solo es conocer los casos de
liquidacion por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
para ello se aplican las normas relacionadas con la liquidacion de instituciones
financieras detallando que las referencias alli efectuadas respecto a la
Superintendencia Bancaria y al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras,

se entenderan hechas a la Superintendencia de servicios publicos.

E igualmente para materia de contratacion para empresa de servicios publicos, no
se encuentra una norma que en forma especifica regule tal situacion, por lo que
es de facil interpretaciéon que la misma se realiza observando las disposiciones
aplicables al derecho privado, aunque ello no impligue que no se deben seguir en
lo atinente los principios de la contratacion estatal, tal como se encuentran
establecidos en la Ley 80 de 1993.

Las diferencias que surgen entre entidades publicas y especiales radican en la
forma de contratar. Las empresas de regimenes especiales deben cefiirse por las
normas de derecho privado, situacion que les permite eximirse en muchos casos
de realizar licitacibn o concurso de méritos, mientras que esta condicion es de

estricto cumplimiento para las entidades publicas.
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Aunque pareciera una contradiccion entre entidades publicas y las de regimenes
especiales, por tratarse en el fondo de empresas que cumplen funciones del
estado, sea directa o indirectamente, es primordial que posean un manejo
diferente acorde con su finalidad, seria imposible brindar soluciones prontas a los
problemas, si se encontraran supeditas a las normas de contratacion estatal,
donde la adjudicacion de un contrato puede tardarse un tiempo considerable,

situacion poco confiable.

ANALISIS DE LAS FACULTADES ESPECIALES DE CONTRATACION QUE
TIENEN LOS REGIMENES COLOMBIANOS, EN EL MARCO NORMATIVO
VIGENTE EN COLOMBIA

Uno de los casos de régimen especial que ha traspasado la Ley 80 de 1993 son
las empresas de servicios publicos por encontrarse en directa contradiccion de la
Ley 142 de 1994, creada exclusivamente para manejar los servicios publicos en

Colombia una vez que fueran prestados por operadores particulares.

Es necesario partir del siguiente principio: los servicios publicos hacen parte de la
finalidad del Estado, por tanto es deber del Estado asegurar su prestacion para

todos los habitantes del territorio nacional.

Este principio demuestra que a pesar de ser prestadores privados, se tienen que
regir por el derecho publico, es apenas una delegacién del Estado frente a la
imposibilidad de poder prestarlos a los particulares para que desarrollen estos

servicios a lo largo del territorio nacional.
Es por tanto, que estos prestadores no solo pueden regularse por las normas de la

Ley 142 de 1994, del Cédigo de Comercio y el Cadigo Civil, sin olvidar que la Ley

80 de 1993 trata de normas imperativas en materia de contratacion estatal.

49



La Corte Constitucional viene a brindar claridad juridica con respecto a las
empresas de servicios publicos domiciliarios: las relaciones juridicas que
contraigan estas entidades no solo se regulan por las estipulaciones contractuales
y el derecho privado, también por el derecho publico, contenido en las normas de
la Constitucién y de la Ley que establecen el régimen o estatuto juridico de los
servicios publicos domiciliarios, las cuales son de orden publico y de imperativo
cumplimiento, porque estan destinadas a asegurar la calidad y la eficiencia en la
prestacion de los servicios, el ejercicio, la efectividad y la proteccion de los
derechos de los usuarios, y a impedir que las empresas de servicios publicos

abusen de su posicion dominante.

Ademas la Corte Constitucional ha insistido afirmativamente que: puede aceptarse
que a pesar de la insistencia de la Ley en la direccién que los actos y contratos de
todas las empresas de servicios publicos domiciliarios estardn supeditados al
derecho privado, la realidad demuestra la existencia de una interpretacion

armonica de la Ley en concordancia con la Carta.

Para conocer detalladamente cuales son las facultades especiales que tienen los
regimenes excepcionales es necesario partir del principio rector, en este caso los

principios de la Contratacion Estatal establecidos en la Ley 80 de 1993:

Una vez revisado el Articulo 23, el cual trata sobre los principios en las
actuaciones contractuales de las entidades estatales, se deduce que las
actuaciones de las personas que intervengan en la contratacion estatal se
desarrollardn segun estos tres principios: transparencia, economia Yy
responsabilidad y conforme 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.
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Toda persona que actla en una entidad de régimen especializado debe aplicar el
principio de transparencia. Segun este principio se deben cumplir con los

siguientes requisitos:

» En todo proceso contractual las partes interesadas tendran oportunidad de
conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o
adopten, para ello se estableceran etapas que permitan el conocimiento de
esas actuaciones y brinden la posibilidad de poder expresar esas
observaciones.

> Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las
contengan se encontraran disponibles al publico, reconociendo en caso de una
licitacion ejercer el derecho otorgado por el articulo 273 de la Constitucidon

Politica.

» Las autoridades expediran a cargo de aquellas personas que manifiesten
interés legitimo, copias de los actos y propuestas recibidas, respetando a su
vez la reserva de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y
privilegios.

» En los pliegos de condiciones:

e Se estableceran los requisitos objetivos necesarios para poder participar en

el correspondiente proceso de seleccion.

e Se estableceran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
elaboraciéon de ofertas de la misma indole, puedan asegurar una
escogencia objetiva y eviten a toda costa la declaratoria de desierta de la

licitacion.
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e Se estableceran con precision las condiciones de costo y calidad de los
bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del

contrato.

e No se podran incluir condiciones y exigencias que no puedan cumplirse, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y

documentos que se suministren.

e Se estableceran reglas que no lleven a conducir a error a los proponentes y
contratistas y que a su vez impidan la formulacién de ofertas de extension
ilimitada o que dependan en todo caso de la voluntad exclusiva de la

entidad.

e Se establecera el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello

hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

e Seran ineficaces de pleno derecho los requisitos de los pliegos y de los
contratos que violen lo dispuesto en la norma, o establezcan renuncias a

reclamos por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

En ningun caso para las entidades de régimen especial podran obviar los
avisos para una licitacion, siendo indispensable que en tales avisos de apertura
y de pliego de condiciones deben estipularse claramente las reglas de

adjudicacién para ese contrato.

Por tanto, los actos administrativos que surjan por la actividad contractual o
derivada de ella, salvo los de mero tramite, deben estar motivados en forma
detallada y precisa e igualmente los informes relacionados con la evaluacion, el

acto de adjudicacion y la declaratoria desierta para el proceso de seleccion.
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Es asi como, las autoridades no deben actuara con desviacion o abuso de
poder y ejercerdn sus competencias exclusivamente para los fines previstos en
la ley. Igualmente, se les prohibe evitar los procesos de seleccion objetiva y los

demas requisitos previstos en la presente norma.

Para ello, los avisos de cualquier clase por medio de los cuales se informe o
anuncie la celebracién o ejecucion de contratos por parte de las entidades

estatales, no podra incluir ninguna referencia a cargo o servidor publico.

Para dar cumplimiento a lo dispuesto por la Ley, el gobierno nacional debera
expedir un reglamento de contratacién directa, cuyo articulado garantice y
desarrolle los tres principios basicos como son: economia, transparencia y

seleccion objetiva.

En caso de que el Gobierno no expidiere el reglamento respectivo, no se podra
celebrar contrato directo alguno por ninguna entidad estatal, so pena de su

nulidad.

Para brindar una mayor trasparencia a las entidades estatales cuando se trate
de venta de bienes del Estado y que estos se efectien por el sistema de
matrtillo, se realizard por medio del procedimiento de subasta que realicen las
entidades financieras debidamente autorizadas para el efecto y vigiladas por la
Superintendencia Bancaria.

Queda a discrecion de la entidad estatal, la seleccién de la entidad vendedora,
pero basados en los principios de transparencia, economia, responsabilidad y
seleccidon objetiva y teniendo presente la capacidad administrativa que pueda

emplear cada entidad financiera para realizar estos remates.

53



» Uno de los determinantes para establecer cudles son las facultades de las
entidades especiales en Colombia es que éstas se deben regir por los tres
principios. Para ello se partird del principio de economia, teniendo presente

que:

» Las facultades de las personas para actuar en el caso de las licitaciones,
guedan sujetas a normas muy claras, tanto que en las normas de seleccion
como en los pliegos de condiciones, para la escogencia de contratistas, se
llevaran y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios
para concretar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Ello
establece que una entidad especial, para contratar se cefiiran a este principio,
por tanto las facultades de esta entidad queda limitada, no pueden extralimitar
sus funciones ni sus facultades, pueden contratar de forma mas agil, pero no
indica que puedan hacerlo por fuera de las normas y de los principios de la
contratacién estatal. Es por ello, que para este propdsito, se sefialaran
términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la selecciéon y

las autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones.

» Las normas de los procedimientos contractuales no deberan conducir a errores
ni adicionales a los expresamente previstos o0 que puedan llegar a valerse de
los defectos de forma o de la poca observacion de requisitos para no decidir o
proferir providencias inhibitorias. Ello le indica a las personas encargadas en
las entidades especiales de seguir unas normas para el desarrollo de las
licitaciones, sus facultades a pesar de ser amplias, en el momento de contratar
deben observar estos principios, porque son entidades sujetas a control del
Estado, puede que no inmediato, pero si aplicable de manera posterior para

conocer si se ajustan a las normas o no.

» Se debe tener presente que las reglas y procedimientos hacen parte de

mecanismos de la actividad contractual siendo su objetivo servir a los fines
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estatales, a la correcta, continua y eficiente prestacién de los servicios publicos
y a la proteccién y garantia de los derechos de los administrados.

El tiempo es un factor que debe estar presente en las licitaciones, de lo
contrario el Estado colombiano perderia recursos valiosos, por tanto los
trAmites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se

impediran las dilaciones y los retardos en la ejecucion del contrato.

Un contrato por muy perfecto que se haya elaborado o ejecutado, siempre sera
susceptible de controversias, para ello se deberd adoptar unos procedimientos
gue garanticen la pronta solucién de las diferencias y controversias que con

motivo de la celebracién y ejecucion del contrato se presenten.

Una de las facultades que con mayor potestad ejercen las entidades
especiales es la de contratar, cuando se trata de contratos de mayor cuantia
acuden a las licitaciones, es asi como las entidades estatales abriran
licitaciones e iniciardn procesos de suscripcion de contratos, cuando existan
las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales. Las facultades de
contratar tal como se expresé anteriormente queda supeditada a las partidas
presupuestales, de no contar con ellas, es poco lo que la entidad puede hacer

en materia de contratos.

E todo caso, la conveniencia o no del objeto a contratar y las autorizaciones y
aprobaciones para ello, se estudiaran o impartiran mucho antes de iniciar el
proceso de seleccion del contratista o al de la firma del contrato. Se les indica a
las entidades estatales, dentro de ellas las especiales que las discusiones
sobre la licitacion, si es necesario contratar o no, debe realizarse muchos antes
de la adjudicacion, cuando se llegue a este término todo se encuentre todo

completamente definido. La facultad a contratar queda sujeta a un analisis
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previo para no llegar después a cometer errores por improvisaciones, que

llevan a costos innecesarios.

Es importante para todo contratista el poder gozar de estabilidad juridica en su
contrato, la falta de estabilidad seria una situacion que lo colocaria en un
estado de inseguridad al no conocer si su situacion se encuentra definida o no,
es por tanto y para no causar inseguridades que el acto de adjudicacion y el
contrato no se seran aprobados o revisados administrativamente de forma
posterior, ni a cualquier otra clase de exigencias o requisitos, diferentes de los
previstos en este estatuto. Las entidades estatales le podran informar a sus
contratistas que una vez firmada la licitacion o el contrato, podran desarrollarlo
confiadamente por que no se veran sometidos a revisiones o a cambios

durante su ejecucion.

En todo proceso de contrataciéon, la Ley es muy clara al respecto, para su
desarrollo tan solo intervendra el jefe y las unidades asesoras y ejecutoras de
la entidad que se indiqguen en las correspondientes normas sobre su

organizacion y funcionamiento.

Los jefes o representantes de las entidades, podran delegar la facultad para
celebrar y sujetos a las cuantias que sefalen sus respectivas juntas o consejos

directivos. En los demas casos, dichas cuantias las fijara el reglamento.

Existe una excepcion segun la Ley, para las corporaciones de eleccién popular
y los organismos de control y vigilancia no interferirAn en los procesos de
contratacion, salvo en lo relacionado con la solicitud de audiencia publica para

la adjudicacion en caso de licitacion.

Es de esperarse que en un proceso licitatorio todo debe estar previsto para

evitar contratiempos, las personas encargadas de seguir este proceso deben
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disponer de todo con antelacion, es decir antes de la apertura del
procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segun el caso, deberan
realizarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, asi como los pliegos de

condiciones.

Es potestad de las entidades estatales asi como las especiales tener la
facultad de poder constituir reservas y los respectivos compromisos
presupuestales indicados, teniendo como base el valor de las prestaciones al
momento de celebrar el contrato y el estimativo de los ajustes resultantes de la

aplicacién de la clausula de que actualiza los precios.

Debido a los imprevistos asi como a las demoras en la terminacion de los
contratos por causas ajenas a los contratantes, se hace necesario que se
tenga la facultad de incluir partidas presupuestales anuales para que las
entidades puedan cubrir los costos por imprevistos derivados por los retardos
en los pagos, asi como los que se originen por la revision de los precios
pactados debido a cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los

contratos por ellas celebrados.

Para evitarle contratiempos a los contratistas y por un sentido de justicia las
entidades estatales dispondran de exigir sellos, autenticaciones, documentos
originales o autenticados, autenticacion de firmas, traducciones oficiales, ni
cualquier otra clase de formalismos o exigencias rituales, salvo en aquellos

casos cuando en forma inmediata y expresa lo dictaminen las leyes especiales.

Para resguardar la seguridad de los contratistas se ha dispuesto de la figura
del silencio administrativo en el sentido que las solicitudes que se presenten en
el curso de la ejecucion de un contrato, si la entidad estatal especial no objeta
el contrato dentro del término de los tres (3) meses siguientes, se comprende

gue la decisién se encuentra a favor de las pretensiones del solicitante en

57



virtud del silencio administrativo positivo. Pero el funcionario o funcionarios
competentes para brindar respuesta son los directamente responsables en los
términos de esta ley. Se hace evidente la facultad que poseen las entidades
especiales para dictaminar si un contrato se estad ejecutando segun los
términos pactados, para ello disponen de tres meses para hacerlo, de lo
contrario opera el silencio administrativo, de no contar con esta facultad todo
contrato no podria ser objetado, con ello se violaria el principio de la finalidad
del Estado, una vez que lo ejecutado en los contratos no cumpliria con sus

objetivos.

Con el &nimo de proteger a los contratistas en sus actuaciones, las autoridades
de les entidades especiales no cuentan con la facultad de rechazar las
solicitudes que se les formulen por escrito argumentando para ello la
inobservancia por parte del peticionario de las formalidades establecidas por la
entidad para sus tramites y diligentemente se procedera a corregirlas y a
eliminar los defectos que se encuentren en ellas. También se encuentran en la
obligacion de radicar las actas o cuentas de cobro en el momento de su
presentacion por el contratista, procederan a corregirlas o0 ajustarlas
oficiosamente si hubiere lugar para ello y, en caso de no ser posible, se
devolverian a la mayor brevedad explicando por escrito los motivos en que se

fundamente tal decision.

Toda licitacién es susceptible de ser declarada desierta por alguna causal, por
tanto las autoridades de las entidades especiales cuentan con la facultad de
poder declarar desierta alguna licitacién que se encuentren analizando. Pero,
para que se pueda declarar desierta es por medio de motivos 0 causas que
impidan la escogencia objetiva, una vez se presenten estos motivos las
autoridades se encuentran en la obligacion de elevar un acto administrativo en
donde se formulardn de manera expresa y detallada las razones que han

conducido a esa decision. La faculta de declarar desierta alguna licitacion les
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permite a las autoridades de las empresas especiales el poder controlar las
condiciones de los pliegos de las licitaciones y no dejar pasar los contratos que

puedan desviarse de los objetivos inicialmente trazados en la licitacion.

A continuacion se analizard todo lo concerniente con el principio de

responsabilidad. Se tiene:

» Los servidores publicos se encuentran a dar cumplimiento a los fines de la
contratacién, a vigilar la estricta ejecucién del objeto contratado y a
salvaguardar los derechos de la entidad, del contratista y de terceras personas

gue puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

» Por tanto, los servidores publicos serdn responsables de sus actos y de
omisiones antijuridicas y tendran que indemnizar por los dafios que se sucedan

debido a ellas.

» Otra condicion, es que las entidades y los servidores publicos, seran
responsables en los caso de abrir licitaciones sin haber estipulado con
antelacion los respectivos pliegos de condiciones, disefios, estudios, planos y
evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones se
hayan elaborado de manera incompleta, ambigua o confusa que lleven a

interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos.
» Ningun servidor publico podra actuar sino de acuerdo con las reglas sobre
administracion de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que

gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia.

» Es importante establecer que sobre el jefe o representante de la empresa

recae la responsabilidad de dirigir y manejar la actividad contractual y la de los
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procesos de seleccién, quien no podrd delegarlas a las juntas o consejos
directivos de la entidad.

También los contratistas seran responsables cuando elaboren propuestas en
donde se fijen condiciones econdmicas y de contratacion presumiblemente

bajas con la finalidad de poder obtener la adjudicacion del contrato.

Ademads, los contratistas seran responsables por esconder al contratar,
inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber entregado

informacion falsa.

A los contratistas se les hace imperativo responder por el contrato y la entidad

velara por la buena calidad del objeto contratado.

Todo contrato lo conforman dos partes, de este principio surge lo que se
denomina la Ecuacion Contractual. Para los contratos estatales se buscara la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones que dan inicio al
momento de proponer o de contratar, de acuerdo con el caso. En el evento de
romperse dicha igualdad o equivalencia por causas no atribuibles a quien
resulte afectado, en dicho caso las partes acogeran a la menor brevedad

posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales casos, las partes llegaran a los acuerdos y pactos pertinentes
relacionados con la cuantia, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si hubiere lugar,
concordando la cancelacion con las disponibilidades de la apropiaciéon. En todo
caso, las entidades deberan asegurar las medidas pertinentes que permitan la
efectividad de dichos pagos y reconocimientos al contratista, ya sea para la

vigencia actual o en la siguiente vigencia de que se trate.
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» Para todos los contratos que elaboran las entidades publicas o especiales se

hace necesario que se apliquen unas reglas contractuales y que ademas se

sepa interpretar dichas reglas. Para poder interpretar las normas sobre

contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia de

contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se

deberéa tener presente los fines y los principios de que trata esta ley, al igual

gue los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y

derechos que caracteriza a los contratos conmutativos.

» Ninguna entidad especial podra apartarse del deber de seleccidén objetiva para

lo cual tendra en cuenta los siguientes apartados:

» Toda licitacion debera ajustarse segun las siguientes reglas:

El jefe o representante de la entidad estatal dictar4 su apertura por medio

de acto administrativo motivado.

La resolucion para poder dar apertura a una licitacion debe estar
antecedida por un estudio elaborado por la entidad respectiva en el cual se
estudie la conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuacién para los
planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, segun el caso. Cuando sea indispensable, el estudio debera
acompafarse, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de

prefactibilidad o factibilidad.

La entidad interesada elaborara los respectivos pliegos de condiciones, en
los cuales quedaran detallados los aspectos relacionados con el objeto del
contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la

determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccion y todos
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los demas detalles relativos con el tiempo, modo y lugar que se consideren

necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas.

Es importante que los contratistas puedan tener acceso a las licitaciones,
para ello la Ley dispuso que un término de 10 a 20 calendario anteriores a
la apertura de la licitacion, se deben publicar tres avisos teniendo presente
la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en diarios de amplia circulacion
en el territorio de jurisdicciébn de la entidad o, a falta de estos, en otros

medios de comunicacién social que posean la misma difusion.

Como los medios de publicacién tan solo llegan a las grandes ciudades,
para los pequefios poblados, segun con los criterios que disponga este
reglamento, se leeran por bando y se fijaran por avisos en importantes
lugares publicos por el término de siete dias calendario, teniendo en
consideracion incluir uno de los dias de mercado de la respectiva poblacion.

Los avisos son de suma importancia para los contratistas, es por ello que
tales avisos contendran informacién sobre el objeto y caracteristicas

esenciales de la respectiva licitacion.

Pasados tres dias habiles siguientes al inicio del plazo para la entrega de
las propuestas y a solicitud de alguna de las personas que se llevaron
pliegos de condiciones, se celebrara una reunidon con miras a precisar el
contenido y alcance de los respectivos documentos y de escuchar a los

interesados, para lo cual se elevara un acta firmada por los alli presentes.

Como producto de lo analizado en la audiencia y cuando resulte
indispensable, el jefe o representante de la entidad incorporara las
modificaciones oportunas a esos documentos y prorrogara, en caso de ser

necesario, el plazo de la licitacion hasta por seis dias habiles.
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A pesar de lo anterior ello no impide que dentro del plazo de la licitacion,
cualquier persona interesada se encuentra en el derecho de pedir aclaraciones
adicionales donde la entidad contratante respondera mediante oficio escrito,
copia del mismo sera enviado a todas aquellas personas que retiraron los

pliegos para esa licitacion.

Para toda licitacion se tendra un plazo estipulado, entendiéndose como el
término que debe transcurrir entre la fecha a partir de la cual se entregar las
propuestas y el momento en que debe cerrarse, se estipulara en los pliegos de

condiciones, teniendo como base la naturaleza, objeto y cuantia del contrato.

El plazo puede llegar a cambiarse, para ello cuando resulte de su conveniencia
para la entidad interesada o cuando sean las dos terceras partes de las
personas que hayan retirado pliegos de condiciones que asi lo soliciten, el
plazo se podra prorrogar, antes de su vencimiento, por un tiempo que no

resulte superior a la mitad del inicialmente fijado.

Las propuestas deben cefirse y atarse a todos los puntos de la licitacién e
igualmente a cada uno de los estipulados en el pliego de condiciones. Todos
los proponentes se encuentran en libertad de presentar alternativas y
excepciones técnicas o economicas siempre y cuando ellas no vayan a

significar un condicionamiento para la adjudicacion.

Teniendo presente la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos
de condiciones, se estipulara un plazo razonable dentro del cual la entidad
podra elaborar los estudios técnicos, econdmicos Yy juridicos indispensables
para poder evaluar las propuestas y para solicitar a los proponentes las

aclaraciones y explicaciones respectivas que se crean pertinentes.

63



Para una mayor trasparencia para cada una de las licitaciones, los informes de
evaluacion de las propuestas se encontraran en la secretaria de la entidad por
un tiempo de cinco dias habiles con la finalidad de que los oferentes puedan
presentar las observaciones que estimen convenientes. Ello no significa que
los oferentes puedan completar, adicionar, modificar o0 mejorar sus propuestas.
Es una facultad para que los oferentes puedan elevar observaciones ante la
entidad, pero ello no les permite el poder realizar cambios a sus propuestas en
el sentido de mejorarlas o de completarlas, por encontrase en la etapa de
evaluacion de las propuestas, tan solo es para que se puedan aclarar unos
puntos que pueda parecerle confusos a la entidad que esta llevando a cabo la

licitacion.

La entidad contratante dispondra de un plazo prudencial para adjudicar y firmar
el contrato, el cual debera quedar sefialado dentro del pliego de condiciones
pero observando la naturaleza, objeto y cuantia. De esta manera los oferentes
tendran nocion del tiempo que se toma la entidad contratante para adjudicar el
contrato como para su firma, evitando el tener que consultar constantemente
cuando se adjudica el contrato, de esta manera el contratista proponente goza
de una seguridad de conocer en el tiempo. De todos modos, los plazos
pueden prorrogarse antes de su vencimiento por el jefe o representante de la
entidad y por un tiempo total no mayor a la mitad del inicialmente fijado,
siempre y cuando las necesidades de la administracion asi lo requieran. A su
vez toda licitacion podra declararse desierta tal como ha sido estipulado por la

Ley.

Con el 4nimo de hacer trasparentes las licitaciones como de brindar la
oportunidad a los oferentes de encontrarse presentes al momento de la
adjudicacion y para cumplir con el articulo 273 de la Constitucidon Nacional, la
adjudicacién se llevara en audiencia publica. En esa audiencia participaran el

jefe de la entidad o la persona en quien, de acuerdo la ley, se haya entregado
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la facultad de adjudicar y, ademas, podran intervenir en esa adjudicacion los
servidores publicos que hayan sido encargados para la elaboracién de los
estudios y evaluaciones, los proponentes y todas aquellas personas que
deseen asistir. De dicha audiencia se hace necesario levantar una acta en
donde se dejaré constancia de lo alli acontecido, como de las deliberaciones y

decisiones tomadas en la misma que se hubieren originado.

En caso de no suscribirse el contrato por parte de la persona adjudicataria
dentro del término que haya sido sefialado, quedara a favor de la entidad
contratante, en calidad de sancion, el valor del de las pdlizas de garantia
emitidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin detrimento de las
acciones legales a que dé lugar para el resarcimiento de los perjuicios
causados y que no se encuentran cubiertos por el valor de las poélizas de
cumplimiento de garantia. Asi como se ha expresado a lo largo de estos
parrafos, el tema de la responsabilidad de las entidades especiales al momento
de realizar sus contratos, especialmente mediante la modalidad de licitacion,
también a los contratistas deben asumir su responsabilidad al momento de ser
adjudicado un contrato, porque como se observé en caso de no cumplimiento
le pueden imputar acciones legales para que responda por los perjuicios

causados en el evento que las garantias no cubran esos valores.

Todo contratista que concursa en una licitacion es porque desea ganar, para
ello se arriesga buscando ese premio, resulta un poco ilégico el concursar pero
no ejecutar el contrato al momento de no suscribirlo, posiblemente se tendran
casos en donde pueda suceder este tipo de comportamiento, resultando para
el contratista otros negocios mas importantes que el de querer cumplir con la
adjudicacion de una licitacion por parte de una entidad con régimen especial,

sin tener en cuenta la serie de traumatismos que esta situacion genera.
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Toda licitacion la elabora una entidad estatal para cumplir con un objetivo, en el
evento no adjudicarse o que no se suscriba, la entidad estatal, por medio de un
acto administrativo debidamente motivado, se encontrara en condicion de
poder adjudicar el contrato, dentro de los quince dias siguientes, al proponente
gue haya logrado el segundo lugar, pero con la condicion que su propuesta
siga siendo favorable para la entidad.

Es preciso definir el término de licitacién publica para una mejor comprension,
este término se entiende como el procedimiento mediante el cual la entidad
estatal formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de
condiciones, los interesados puedan presentar sus ofertas para poder
seleccionar entre ellas la mas favorable para la entidad. A su vez, cuando el
objeto del contrato se fundamente en estudios o trabajos técnicos, intelectuales
0 especializados, para este caso el proceso de seleccion se denominara
concurso y se realizard a través de una invitacidbn publica. Esta ultima
definicion fue derogada para brindar una mayor consistencia a la contratacion

en Colombia.

Toda actuaciébn como sentencia sancionatoria debe ser publicado para el
conocimiento de todos. Por tanto, la parte resolutiva de los actos
sancionatorios, una vez ejecutoriados, deberan publicarse por dos veces en
medios impresos con amplia circulaciéon en el sitio de jurisdiccion de la entidad
estatal respectiva y se enviard nota a la cdmara de comercio en que se
encuentre inscrito el contratista sancionado. Ademas se publicara en el diario

oficial y se comunicara a la Procuraduria General de la Nacion de tal situacion.

En caso de contar con los medios adecuados de comunicacién, se podra

anunciar por bando publico, pero con dos dias de mercado diferentes.
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Cuando un contratista es sancionado deberd correr con los gastos de la
sancion, en el evento de no cumplir con dicha sancion, es la entidad estatal la
gue lo hara, a su vez repetira contra el obligado en el sentido que toda sancion
debe cumplirse por el obligado, demostrando que se impone una sancién por
un hecho anémalo, no por el simple hecho de sancionar al adjudicatario como
fuente adicional de ingresos para la entidad estatal y al mismo tiempo es un
indice para que todo contrato se ejecute de acuerdo con las normas e
igualmente se garanticen todos los puntos que se establecieron en el pliego de
condiciones, sirve también como derrotero para que el contrato se realice
segun lo planeado, sin que el adjudicatario tenga la prerrogativa de cambiar
algun punto por cuanto no le conviene a sus intereses o por el abandono del

mismo sin justa causa.

El Estado con su animo de mejorar la contratacién en Colombia, al igual que hacer
mas eficientes los procesos como su administracion, siempre tratando de brindar
un marco juridico que contemple situaciones presentes como futuras, promulga el
Decreto 1510 de 2013 con el objeto de reglamentar el sistema de compras y la
contratacion publica en Colombia, siendo derogado por el Decreto 1082 de 2015.

Este Decreto fue de suma importancia para el pais, en su momento, actualiz6 toda
la informacién con relacién a la contratacién, permitiendo modernizar la Ley para

abordar los nuevos retos que se le presentaban a este pais.

Por ello, partiendo de ese supuesto, donde el Decreto como acto administrativo
compila la reglamentacion de la contratacidén publica en Colombia, a continuacién
se exponen algunos de los cambios vitales y/o modificaciones insertadas por el

mismo, siendo de especial interés:

Como punto de partida, es necesario iniciar por la entrada en vigencia y régimen

de transicion, pero es derogado mediante Decreto 1082 de 2015 siendo:
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En términos generales, el Decreto 1510 entré a regir a partir del 15 de
agosto de 2013, derogado por el Decreto 1082 de 2015 que entr6 a regir el
26 de mayo de 2015.

No obstante lo anterior, para efectos del Registro Unico de Proponentes
(RUP), el Decreto coloc6 que los proponentes que a la fecha de salida de
este Decreto no se encuentren inscritos en el RUP o que su inscripcion no
se haya renovado, pueden pedir el registro sin emplear la Clasificacion
Industrial Internacional Uniforme (CIIU). La inscripcién de los proponentes
en el RUP actual a la fecha de promulgacion del Decreto, sostendra su
vigencia hasta tanto las camaras de comercio se encuentran habilitadas
para recibir las renovaciones empleando para ello el Clasificador de Bienes
y Servicios, sin exceder el 1 de abril de 2014. Asi, a partir del 1 de abril de
2014, para la inscripcion, renovacion y actualizacion del RUP, todos los

proponentes deben emplear el Clasificador de Bienes y Servicios.

Desde la fecha de salida de este Decreto, las entidades estatales podian
decidir si deseaban seguir utilizando las reglas del Decreto 734 de 2012 o si
adoptaban totalmente las reglas del Decreto 1510 de 2013, para lo que
necesitan expedir a mas tardar el 15 de agosto de 2013 un acto
administrativo de caracter general en donde se manifestara la adopcién a
este periodo de transicion. El Estado para contar con una compilacion de
leyes, decidié expedir el Decreto 1082 de 2015, el cual reune en un solo
decreto reglamentario normas relacionadas con la contratacion estatal y
normas del sector administrativo. Con este nuevo decreto reglamentario no
se requeria buscar la legislacion en varias partes, tan solo se necesitaba
poder estudiar este decreto, por tratarse de un proceso compilatorio, no
modificd los contenidos normativos del Decreto 1510, omitiéndose las

normas anulada.
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e En los procesos de seleccion en curso en donde se haya expedido acto de
apertura del proceso de contratacion, o en el concurso de méritos cuando
se haya expedido el acto de conformacion de la lista de precalificacion, la
entidad estatal debe continuar el Proceso de Contratacion con las normas
aplicables en el momento que expidié el acto de apertura del proceso de
contratacion o el acto de conformacion de la lista de precalificacion, no es
posible considerar que un proceso de seleccion, si se emite una nueva Ley,
se vaya a cambiar las normas para ajustarlas a esa nueva forma, se

quebraria el principio de unidad (Brigard y Urrutia).

En la planeacion de los procesos de Contratacion:

Se planted la obligatoriedad para las entidades estatales de hacer un Plan
Anual de Adquisiciones en donde se incluya la lista de bienes, obras y
servicios que pretenden adquirir durante el afio. Aunque dicho Plan Anual
de Adquisiciones no impone a las entidades para adelantar los procesos de
contratacién que en él se mencionan, sin duda alguna se convertira en una
herramienta de planeacion que involucrard mayor orden y publicidad sobre
las compras a ser realizadas por cada entidad en la respectiva anualidad,
permite a los contratantes conocer con anticipacion en cuales de las tantas

licitaciones puede participar.

Con relacion al deber de publicidad, se impone que las entidades estatales se
encuentren obligadas a publicar en el SECOP los Documentos del Proceso y los
actos administrativos del proceso de contratacion entre los 3 dias siguientes a su
expedicion. Ahora las entidades estatales tienen que publicar la oferta del
contratista adjudicatario. Es necesario mencionar que la obligacion se establece
para aquellas entidades cuya contratacion se realiza con cargo a recursos
publicos, sin que para ello sea importante su régimen juridico, naturaleza publica o

privada o la pertenencia a una u otra rama del poder publico (Brigard y Urrutia).
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En el Registro Unico de Proponentes (RUP):

La renovacion del RUP tiene que ser realizada por todos los proponentes
anualmente a mas tardar hasta el quinto dia habil del mes de abril de cada

afio. De lo contrario queda sin efecto el RUP.

Para inscribirse en el RUP, entre otros puntos, las personas naturales y
juridicas deberan: (i) estipular los bienes, obras o servicios que le ofertaran
a las entidades estatales (teniendo en cuenta el Clasificador de Bienes y
Servicios en su tercer nivel) y (ii) entregar los certificados de experiencia
emitidos por las respectivas entidades contratantes con el fin de acreditar

Su experiencia.

Particularmente, entre otra informacién, para inscribirse en el RUP de las
personas juridicas se debera entregar la siguiente informacion a las
respectivas Camaras de Comercio: (i) si forma parte de un grupo
empresarial o tiene control en otras sociedades (en estos casos se debera
entregar la informacion del grupo y de las empresas controlantes y
controladas) y (ii) los estados financieros de la sociedad interesada en
inscribirse en el RUP y los estados financieros del grupo empresarial

(cuando ello aplique).

Las sucursales de sociedades extranjeras tienen que entregar para registro

la informacién contable y financiera de su casa matriz.

Con base en la informacion entregada por los proponentes, las Camaras de
Comercio examinaran y certificaran los siguientes requisitos habilitantes: (i)
experiencia (contratos que haya celebrado el proponente), (ii) capacidad

juridica, (iii) capacidad financiera y (iv) capacidad organizacional.
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Se elimino la clasificacion en cédigos ClIU en el RUP.

En relacion con la capacidad financiera se hace necesario destacar que a
diferencia del Decreto 734 de 2012 en el que se analizaban siete
indicadores financieros en el RUP (capital real, liquidez, nivel de
endeudamiento, capital de trabajo, EBITDA, crecimiento EBITDA e
indicador de Riesgo), en el Decreto 1510 de 2013 se redujo a tres
indicadores financieros en el RUP, a saber: (i) indice de liquidez (activo
corriente dividido por el pasivo corriente), (i) indice de endeudamiento
(pasivo total dividido por el activo total) y (iii) razén de cobertura de

intereses (utilidad operacional dividida por los gastos de intereses).

No se puede olvidar la importancia de este Decreto, el Estado al analizar los
indicadores financieros para poder contratar, pensé que eran muchos y
complicados, por ello los reduce brindandole la oportunidad a u muchos
contratistas de poder participar, con ello se democratizaba el proceso de

contratacion.

A su vez, en relacion con la capacidad organizacional, ésta ya no se
encontrara compuesta por la organizacién técnica (nUumero de personas
vinculadas por medio de una relacién contractual) y la organizacion
operacional (ingresos brutos operacionales) del Decreto 734 de 2012, sino
gue ahora quedara establecida por (i) la rentabilidad del patrimonio (utilidad
operacional dividida por el patrimonio) y (ii) la rentabilidad del activo (utilidad
operacional dividida por el activo total). Para este punto, a pesar de tratarse
de dos puntos a cumplir con relacién al Decreto 734 de 2012, eran mas
dificiles de alcanzar que los propuestos por el Decreto 1510 de 2013, tan
solo es medir rentabilidades, del patrimonio y del activo, se muestra la
intencién del Estado por hacer mas sencilla el proceso de contratacion

(Brigard y Urrutia).

71



Como la legislacion debe actualizarse segun la época para prestar mejor servicio a
los ciudadanos, el Decreto 1082 de 2015 reviste de mucha importancia al reunir en

una sola estructura los asuntos de la contratacién y administrativos.

Articulo 2.2.1.1.1.2.1. Participes de la Contratacion Publica. Los participes del
sistema de compras y contratacion publica para efectos del Decreto-Ley 4170 de
2011, son:

e Las Entidades Estatales que adelantan Procesos de Contratacion. En los
términos de la ley, las Entidades Estatales pueden asociarse para la

adquisicién conjunta de bienes, obras y servicios.
e Colombia Compra Eficiente.
e Los oferentes en los Procesos de Contratacion.
e Los contratistas.
e Los supervisores.
e Los interventores.

e Las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos cuando ejercen la

participacion ciudadana en los términos de la Constitucion Politica y de la ley.

Uno de los factores conducentes a contratacién por parte del Estado, sea por
entidades con régimen especial o simplemente estatales, es el considerado plan

de compras por parte de dichas entidades.

Articulo 2.2.1.1.1.4.1. Plan Anual de Adquisiciones. Las Entidades Estatales
deben elaborar un Plan Anual de Adquisiciones, el cual debe contener la

lista de bienes, obras y servicios que pretenden adquirir durante el afio. En
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el Plan Anual de Adquisiciones, la Entidad Estatal debe sefalar la
necesidad y cuando conoce el bien, obra o servicio que satisface esa
necesidad debe identificarlo utilizando el Clasificador de Bienes y Servicios,
e indicar el valor estimado del contrato, el tipo de recursos con cargo a los
cuales la Entidad Estatal pagar& el bien, obra o servicio, la modalidad de
seleccion del contratista, y la fecha aproximada en la cual la Entidad Estatal
iniciara el Proceso de Contratacion. Colombia Compra Eficiente establecera
los lineamientos y el formato que debe ser utilizado para elaborar el Plan
Anual de Adquisiciones (Decreto 1510 de 2013, articulo 4).

Articulo 2.2.1.1.1.4.2. No obligatoriedad de adquirir los bienes, obras y
servicios contenidos en el Plan Anual de Adquisiciones. El Plan Anual de
Adquisiciones no obliga a las Entidades Estatales a efectuar los procesos
de adquisicién que en él se enumeran (Decreto 1510 de 2013, articulo 5).

Articulo 2.2.1.1.1.4.3. Publicacién del Plan Anual de Adquisiciones. La
Entidad Estatal debe publicar su Plan Anual de Adquisiciones y las
actualizaciones del mismo en su pagina web y en el SECOP, en la forma
gue para el efecto disponga Colombia Compra Eficiente (Decreto 1510 de
2013, articulo 6).

Articulo 2.2.1.1.1.4.4. Actualizacién del Plan Anual de Adquisiciones. La
Entidad Estatal debe actualizar el Plan Anual de Adquisiciones por lo menos
una vez durante su vigencia, en la forma y la oportunidad que para el efecto

disponga Colombia Compra Eficiente.
La Entidad Estatal debe actualizar el Plan Anual de Adquisiciones cuando:

(i) haya ajustes en los cronogramas de adquisicion, valores, modalidad de

seleccidén, origen de los recursos; (ii) para incluir nuevas obras, bienes y/o
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servicios; (iii) excluir obras, bienes y/o servicios; o (iv) modificar el

presupuesto anual de adquisiciones (Decreto 1510 de 2013, articulo 7).

En los Procesos de Contratacion:

Se dictamind un tiempo para presentar objeciones al proyecto de pliego de
condiciones (10 dias habiles para licitaciones y 5 dias habiles para los

procesos de seleccion abreviada y concurso de méritos).

En el cronograma de los Procesos de Contratacion las entidades estatales
tendran que sefalar el plazo para la celebracion del contrato, para el
registro presupuestal, para su publicacibn en el SECOP y para el
cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento, ejecucion y pago (de

acuerdo con el pliego).

Ahora las entidades estatales se encuentran facultadas para expedir
adendas que puedan modificar el cronograma una vez vencido el plazo
para la presentacion de las ofertas y antes que se llegue a la adjudicacion
del contrato.

En cuanto a la oferta mas favorable, el Decreto colocé la siguiente norma:
‘La entidad estatal debe calcular la relacién 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”

(Brigard y Urrutia).

En el Decreto 1082 de 2015, para la audiencia de asignacion de riesgos, la

entidad estatal presenta el analisis de riesgo efectuado para hacer la asignacion
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definitiva. De igual forma, los interesados tendra la oportunidad de formular por
escrito, solicitando aclaracion u hacer observaciones frente al contenido y alcance
del proyecto de pliego de condiciones y del pliego de condiciones, las cuales

tendran que dentro del plazo definido en el cronograma del proceso.

() audiencia de asignacién de riesgos y (ii) audiencia de adjudicacion. Es
decir, en principio en la audiencia de asignacion de riesgos no se podran
hacer aclaraciones a los pliegos. Sin embargo, si a solicitud de un
interesado es necesario adelantar una audiencia para precisar el contenido
y alcance de los pliegos de condiciones, este tema se tratara en la

audiencia de asignacion de riesgos.

Se cambiaron los argumentos de desempate en los siguientes términos: En
los pliegos se colocaréan los factores de seleccién en caso de empate, en el
evento que persista el empate, posterior a la aplicacion de dichos factores,

se tendran en cuenta, en su orden, los siguientes criterios de desempate:

e Se preferira la oferta de bienes o servicios nacionales frente a la oferta

de bienes o servicios de los extranjeros.

e Se preferiran las ofertas presentadas por una Mipyme.

e Se preferiran las ofertas presentadas por un Consorcio, Union Temporal
o promesa de sociedad futura siempre que: (a) esté conformado por al
menos una mipyme nacional que posea una participacion de por lo
menos el 25%; (b) La mypime aporte minimo el veinticinco por ciento
(25%) de la experiencia acreditada para la oferta; y (c) ni la Mipyme, ni
Sus accionistas, socios 0 representantes legales sean empleados,
socios 0 accionistas de los miembros del Consorcio, Union Temporal o

promesa de sociedad futura.
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e Se preferira la propuesta presentada por el proponente que acredite bajo
las condiciones estipuladas en la ley que al menos el diez por ciento
(10%) de su ndmina se encuentra en condicion de discapacidad en los
términos del presente numeral, debe poseer una participacion de por lo
menos el veinticinco por ciento (25%) en el Consorcio, Unién Temporal o
promesa de sociedad futura y entregar minimo el veinticinco por ciento

(25%) de la experiencia acreditada en la oferta.

e Se empleard la aleatoriedad para escoger al oferente, método que
tendrd haber sido previsto en los pliegos de condiciones del Proceso de

Contratacion (Brigard y Urrutia).

Se incluyd una nueva causal para seleccion abreviada en la adquisicion de
bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional los contratos
celebrados por el Instituto Nacional de Vias — INVIAS, para la ejecucion del
programa de seguridad de carreteras, siempre y cuando la adquisicion de
bienes, obras o servicios se haga con los recursos que administra con

destinacion especifica para el sector defensa.

Se normalizé una etapa de negociacién bajo la modalidad de concurso de

méritos.

Se extendid el listado de bienes y servicios para el sector defensa que
requieren reserva para su adquisicion y en los que las entidades estatales
no se encontraran obligadas a publicar los documentos del respectivo

proceso de seleccion en SECOP.

Frente a estos cambios en la contratacion, es fundamental conocer dichos

cambios con relacion a las leyes y decretos que lo precedieron.
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Para Aponte (2015) estos cambios son:

» Objeto de cada una de las normas.

» Asocia los objetivos de la contratacion con los de Colombia Compra Eficiente.

» Incorporar mejores practicas internacionales en la planeacion de la

contratacion y las compras publicas.

» Hace ajustes en el RUP, en la capacidad residual, la subasta inversa; el

concurso de méritos.

» Desarrolla la posibilidad de asociaciébn de las entidades publicas, para la

adquisicién conjunta de bienes y servicios.

» Fortalece el Principio de Planeacion — Plan anual de Adquisiciones.

» Reglamenta los acuerdos marco de precio, los asuntos internacionales como el
TLC.

El Estado colombiano tratd de reglamentar el caos que existia en la contratacion
con la promulgacién de la Ley 80 de 1993, fue un avance para la administracion
publica, la contratacion buscd encontrar su cauce, por ello se dictaron nuevas
leyes y decretos para tratar corregir los desfases surgidos en el transcurso de su
aplicacion, aunque esta Ley fue comun para las diferentes entidades estatales,
con régimen especial o no, llegando al Decreto 1082 de 2015 que en asuntos de
RUP establecié una flexibilidad, posiblemente muchos interesados desistieron de
contratar por la serie de requisitos que se debian llenar, aunque la renovacion del

RUP de aqui en adelantes es de caracter anual, posiblemente para contar con
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informacion actual que permita un proceso de contratacion ajustado a la realidad,

sin perjuicio para cada una de las partes.

Este Decreto 1082 de 2015 quedaria corto no sin antes mencionar los documentos

requeridos para poder contratar, por cierto son estandarizados:

» Manuales para el uso de los Acuerdos Marco de precios. Deberia haber

elaborado a los 2 meses siguientes a la expedicion del Decreto.

» Manuales y guias, dentro de los 2 meses siguientes a la expedicion del

Decreto, para:

e Laidentificacidon y cobertura del Riesgo.

e La determinacién de la Capacidad Residual para los contratos de obra

publica dependiendo del valor de los mismos.

e La elaboracion y actualizacion del Plan Anual de Adquisiciones

e El uso del Clasificador de Bienes y Servicios.

e Pliegos de condiciones tipo y minutas tipo de contratos para la

contratacion dentro de los 6 meses siguientes a la expedicion del

Decreto.

Un punto de partida para el analisis de los contratos realizados por las entidades
con régimen especial, es partir de ciertos principios que se deben cumplir para

cada contrato, estos son los denominados principios de la funcion administrativa.
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LOS PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Principio de Igualdad

Para efectos de la presente investigacion se busca determinar si las empresas
estudiadas cumplen con el principio de la igualdad, por cuanto este principio se
encuentra establecido en el articulo 209 de la Carta Politica haciendo parte de la
funcién administrativa, pero igualmente se instituyé como derecho fundamental en

el articulo 13 de la carta politica colombiana.

Dentro del modelo de Estado de Derecho, se consideré la igualdad como un
concepto meramente formal, queriendo establecer, que se le garantizaba este
derecho a los particulares porque como se conoce todos son iguales ante la ley, lo
cual era congruente con dicho modelo estatal caracterizandose por su papel

pasivo de no intervencion.

Sin embargo, con el establecimiento del Estado Social de Derecho se modifica
integralmente este concepto determinando entonces lo que se denomina la
igualdad real o material, dejando atras la igualdad formal. Bajo este escenario tan
s6lo son posibles la realizacion de los derechos de los asociados y, al mismo
tiempo, el cumplimiento de las responsabilidades sociales por parte del Estado la
cual en el nuevo modelo de organizacion politico-administrativo, tiene un rol activo

y protagonico en la materializacion de los derechos de los ciudadanos.

Por tanto, el aspecto material de la igualdad se materializa en lo que la doctrina y
la jurisprudencia han denominado acciones afirmativas. A su vez estas medidas se
permitieron en la Carta para que el legislador pudiera, sin llegar a violar la
igualdad, poder llegar a adoptar medidas en beneficio de ciertas personas o
grupos, sin tener sin que para ello tuviera que extender el beneficio resultante a

otras personas o grupos que, por ello, bajo esta definicion es que son
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consideradas discriminadas. Son medidas autorizadas por la Constitucién y, por
tanto, las autoridades pueden apelar a la raza, al sexo o a otra categoria
sospechosa, no para marginar a ciertas personas 0 grupos ni para perpetuar
desigualdades, sino para poder disminuir el efecto nocivo de las practicas sociales
gue han situado a esas mismas personas 0 grupos en posiciones desfavorables. A
pesar de estar establecida en la Constitucion no por ello se puede abusar de dicho

privilegio.

A su vez, el Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo también se encuentra el principio de igualdad en su articulo 3°,
numeral 2°. Esta norma establece que, en virtud de este principio, las autoridades
administrativas deben dar el mismo trato y proteccion a las personas e
instituciones con quien interactien. Sin embargo, en concordancia con el criterio
de igualdad material desarrollado por la jurisprudencia constitucional arriba
sefalado, se establece un trato y proteccion especial para las personas que por su
condicidon econdmica, fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta. Se observa pues, la clara intencion de la normatividad administrativa

de materializar la clausula de Estado Social de Derecho.

Partiendo de este principio queda prohibido dar un trato diferente a personas que
se encuentran en igual situacion factica, por lo cual el ejercicio de funcién
administrativa es delicado y particularmente, en el resorte de la contratacion
estatal pues se debe garantizar la igualdad dejando a un lado el trato

discriminatorio entre los oferentes.
En el terreno contractual entonces se habla del principio de igualdad de los

oferentes. En este aspecto, la Corte Constitucional ha establecido que el principio

de igualdad en el campo de la contratacion estatal:
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Se traduce en el derecho que tienen todos los sujetos interesados en una
licitacion a estar en idénticas condiciones y a gozar de las mismas
oportunidades desde el comienzo del proceso licitatorio hasta la
adjudicaciéon o formalizacion del respectivo contrato. Correlativamente, este
principio conlleva para la administracion puablica el deber de garantizar que
las condiciones sean las mismas para todos los competidores, dando
solamente preferencia a la oferta que sea mas favorable para el interés

publico (Corte Constitucional, 2002).

Por su parte, para el Consejo de Estado:

El principio de la igualdad de trato entre todos los posibles oferentes, tiene
una doble finalidad: de una parte, como garantia de imparcialidad para los
administrados y de proteccién de sus intereses y derechos, que se traduce
en la prohibicion para la Administracién de imponer condiciones restrictivas,
irrazonables y desproporcionadas para participar, de suerte que los
interesados cuenten con idénticas oportunidades en un proceso de
contratacién; y de otra parte, también como garantia para la administracion,
toda vez que su rigurosa observancia incrementa la posibilidad de obtencién
de una pluralidad de ofertas y, por ende, de una mejor seleccién del

contratista y de la propuesta mas favorable (Consejo de Estado, 2007).

Este mismo Consejo de Estado ha indicado manifestaciones concretas de
este principio estableciendo reglas especificas para la contratacion estatal,

como pueden ser las siguientes:

La adopcion de pliegos de condiciones que contengan disposiciones
generales e impersonales que eviten tratos discriminatorios respecto de los
oferentes u otorguen ventajas a algunos de ellos; ii) la fijacion de plazos

razonables que faciliten la concurrencia de los oferentes; iii) la imposibilidad
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para los oferentes de modificar sus propuestas después de haberse
efectuado el cierre del procedimiento administrativo de seleccion; iv) el
deber que asume la entidad publica de evaluar todas las propuestas; v) la
obligacion de la Administracion de aplicar estrictamente los criterios de
seleccion establecidos libremente por ella; vi) el deber de la entidad publica
de evaluar las propuestas bajo los mismos pardmetros de ponderacion
establecidos en los documentos del correspondiente procedimiento
administrativo de seleccion contractual, sin que le sea dable valorar con
mas rigor determinadas propuestas y ser laxa con otras y vii) la
imposibilidad, para la entidad publica, de variar los criterios de evaluacion y

su ponderacién (Consejo de Estado, 2012).

Es indudable que con la observancia del principio de igualdad en asuntos
contractuales permite por ende el respeto de otros principios que orientan la
contratacion estatal como pueden ser la buena fe, la transparencia, la
imparcialidad, la libre concurrencia y la seleccién objetiva (Consejo de
Estado, 2001).

Para Valencia y Pardo (2014), es indudable que por medio de la Licitacién Publica
se desarrolla el cometido estatal, de ahi su importancia, y el acatamiento que esta
modalidad contractual debe poseer a la luz de los principios orientadores
especiales consagrados en el estatuto contractual, y los generales estipulados en
la Constitucion Politica.

Bajo este contexto, la magistrada Maria Victoria Calle Correa sostuvo que: Con
relacion a la Licitacion Publica, se salvaguarda la vigencia de los principios
constitucionales de igualdad y de libre concurrencia, tal como se expresa en

Constitucion Politica (p. 5).

Segun la Corte Constitucional en esta sentencia se expresa que:

82



La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la igualdad
de oportunidades, aplicado a la contratacion de la administracion publica, se
plasma en el derecho a la libre concurrencia u oposicion, segun el cual, se
garantiza la facultad de participar en el tramite concursal a todos los
posibles proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que
demanda la administracion (Sentencia C-713 de 2009).

CUMPLIMIENTO DE ESTE PRINCIPIO POR PARTE DE LOS DIFERENTES
CONTRATOSINVESTIGADOS

Tabla 2. Contrato C. I. Integralmedic Ltda.

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA C. I. INTEGRALMEDIC LTDA.

DURACION DEL 1 DE MAYO AL 30 DE JULIO DE 2015
VALOR $4.640.000.00

OBJETO Mantenimiento preventivo y correctivo de equipos

meédicos y odontolégicos de todos los centros de
salud de la E.S.E. CEMINSA, incluyendo dentro del
mismo la Ambulancia y Laboratorio (Centros de
Salud Campo Bolivar, El Paraiso, C.D.V. La Peiia,

Colombia, Molinero, lIsabel Loépez, Aguada de

Pabla, Cascajal y Gallego).

El presente contrato se adjudicé de manera regular, la empresa Ceminsa participo
en una licitacion para ganarse el contrato, donde todos los participantes tuvieron la
igualdad de ganar, pero se seleccion6 a esta empresa por considerarse de mucho
beneficio, ademas de su trayectoria en el mercado y por cuanto conoce el sector
donde va a prestar sus servicios, ventaja que los otros participantes no

presentaban. También se tuvo presente la oferta mas beneficiosa para la entidad,
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siendo Ceminsa la empresa adjudicataria con la responsabilidad de poder realizar
el objeto del contrato.

Aqui se demuestra que los contratantes que vayan a participar en licitaciones
convocadas por entidades de régimen especial, se ajustan totalmente a la
normatividad y a lo estipulado por la ley, cumplen con las condiciones del Decreto
856 de 1.994, donde para poder participar en alguna licitacién, los proponentes
encontrarse registrados, asi como la existencia de un listado de proponentes,

condicion para poder participar en una licitacion estatal.

Ademas la presente licitacion se acompafo de la respectiva publicacion con sus
condiciones a fin que los oferentes pudieran ejercer la oportunidad de poder

participar y ser adjudicada al mejor postor para la entidad contratante.

Para este contrato se presenta la facultad de la responsabilidad, por parte de la
entidad como por parte de los oferentes. La entidad obligada a cancelar el valor
del contrato una vez haya finalizado y los oferentes son responsables por la
ejecucion del contrato sin contratiempos, de regirse por los puntos en el pliego de
condiciones, asi como de ejecutar un contrato que cumpla con las condiciones

pactadas sin demoras o dilataciones.

De acuerdo con la Sentencia del Consejo de Estado (1998), acerca de Empresas
Sociales del Estado considero lo siguiente:

Por regla general en materia de contratacion las Empresas Sociales del
Estado se rigen por las normas ordinarias de derecho comercial o civil,
derecho privado. En el caso de que discrecionalmente, dichas empresas
hayan incluido en el contrato clausulas excepcionales, éstas se regiran por
las disposiciones de la Ley 80 de 1993. Se considera que si una empresa

no incluye estas clausulas, se encuentra aplicando las normas del derecho
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privado. Salvo en este aspecto, los contratos seguiran regulados por el
derecho privado. En el evento de que en la contratacion que realicen las
Empresas Sociales del Estado se pacten las clausulas excepcionales
previstas en la Ley 80 de 1993, las entidades respectivas deberan dirimir
sus controversias ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y, en
general, cuando la finalidad de los contratos que celebren esté vinculada
directamente a la prestacion del servicio. Cuando las Empresas Sociales
del Estado necesiten celebrar contratos relacionados con la construccion de
obras, consultorias, prestacién de servicios para desarrollar actividades
concernientes a la administracion o funcionamiento de la entidad, concesion
de obras o de servicios publicos, encargos fiduciarios y fiducia publica,
deberan aplicar las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993, por
tratarse de contratos de derecho publico que disponen de regulacion
especial. Las Empresas Sociales del Estado que requieran personal para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad, que no puedan realizarse con personal de planta, sélo podran
celebrar por el término estrictamente indispensable los contratos de
prestacion de servicios que define la Ley 80 de 1993 en el numeral 30. de
su articulo 32 y sin que generen relacién laboral ni prestaciones sociales.
El contratista independiente, sea persona natural o juridica, sera
remunerado a titulo de honorarios y escogido, de acuerdo con la cuantia del
contrato, por el sistema de seleccién que determina la mencionada ley. En
cuanto a actividades que no estan relacionadas directamente con el servicio
publico de salud que debe prestar la entidad, es pertinente acudir al
contrato de suministro de cosas o0 servicios previsto en los articulos 968 y
siguientes del Codigo de Comercio. Al estar regidas por el derecho privado
en materia de contratacion -salvo cuando celebran los contratos que define
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993-, no es aplicable a las Empresas
Sociales del Estado lo dispuesto en el numeral 24 ibidem, numeral 10., letra

L, respecto de contratos de prestacion de servicios de salud. Las Empresas
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Sociales del Estado, cuando celebran contratos regidos por el derecho
privado, pueden seleccionar a sus contratistas de acuerdo con el criterio

gue tenga la administracion, claramente expuesto en su reglamento interno.

Tabla 3. Contrato Kayros SolutionsSystems

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA KAYROS SOLUTIONS SYSTEMS

DURACION UN (1) MES

VALOR $29.000.000.00

OBJETO Elaboracion del Estatuto de la E.S.E. Ceminsa,
reglamento de la Junta Directiva y del Reglamento
de Interno de Trabajo de la E.S.E. Ceminsa.

A pesar de tratarse de un contrato de corta duracion, tan sélo un mes, la E.S.E.
Ceminsa participé donde se evidencio el principio de la igualdad, una vez que
todos los participantes tuvieron igual oportunidad de ser seleccionados, pero el
contrato se debia adjudicar a la empresa que presentara los mejores beneficios
para el contratante, siendo Kayros la ganadora al prometer elaborar esos
documentos tan confidenciales en un tiempo relativamente corto, para ello debia
ejercer el principio de la confidencialidad tan necesario para realizar este tipo de

proyecto, donde es la informacién que debe mantenerse segura para la entidad.

Se nota que la entidad contratante fue diligente en todas sus funciones, por cuanto
se cumplieron con todas las etapas necesarias de acuerdo con la Ley para poder
adjudicar el presente contrato, mostrandose sin lugar a dudas que los principios de
oportunidad y responsabilidad se convirtieron en los ejes rectores del mismo. La
oportunidad por cuanto se les brindd a todos los oferentes que pudieran participar
libremente, tuvieron la oportunidad de poder presentar sus ofertas, cumpliendo

con los requisitos de Ley, oferente que no se encontrara registrado en el RUP no
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era elegible por no encontrarse en capacidad de poder participar al no cumplir este
requisito basico, indicando que el principio de oportunidad se presenta Gnicamente
para los oferentes debidamente registrados, condicion que funciona como filtro,
por no permitir participar a aquellos oferentes que no se encuentren registrados,
con la finalidad de presentar un orden para la licitacion, asi como de poder hacer

mas dinamico el proceso licitatorio.

El régimen aplicable en la celebracién de contratos cuyo objeto sea la prestacion
de servicios por parte de las personas prestadoras de servicios publicos, es el del
derecho privado, con las salvedades que dispone la Ley 142 de 1994, respecto del
contrato de concesién en cuya celebracién puede acogerse a lo dispuesto en la
Ley 80 de 1993 en los términos y condiciones analizados. La remisién hecha por
el articulo 41 de la Ley 142 de 1994 debe entenderse formulada respecto del
inciso segundo del articulo 5° del Decreto - ley 3135 de 1968 y no del primero,
como equivocadamente aparece en el texto legal. EI orden municipal de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, beneficiarias del régimen de
exencion tributaria por siete afios, segun el articulo 24.2 de la Ley 142 de 1994, se
determina conforme disponga el acto de creacion, para las oficiales o mixtas, o lo

exprese el objeto social de las empresa privada.

Tabla 4. Contrato Manuel Guillermo Gémez Viloria

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA MANUEL GUILLERMO GOMEZ VILORIA

DURACION DOCE (12) MESES

VALOR $34.440.000.00

OBJETO Contrato de prestacion de servicios como jefe de
control interno
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En este contrato se observa que la entidad contratante se ajusté totalmente a la
Ley, cumplié con todas las normas de Ley, con todos los requisitos para poder
realizar el presente contrato, no se observa por ninguno de los items analizados

gue se practicara o que se cifiera por normas del derecho privado.

Se cumple con los requisitos que deben que deben seguir todos los contratos
estatales, donde se observa ejemplarmente el cumplimiento a cabalidad del
principio de igualdad, una vez que se le brind6 la oportunidad a todos oferentes,
pero eso si registrados, persona natural o juridica de poder participar para este

contrato, aunque estudiadas todas las propuestas.

Se llegb a la decision de adjudicarlo a una persona natural, posiblemente por el
cumplimiento de todos los requisitos y de ser la persona que present6 la mejor
oferta, siendo tal vez la experiencia sumada a la garantia de confidencialidad el

factor decisivo.

Todas las personas registradas en el listado de proponentes tuvieron su
oportunidad de ser elegidos, siendo este contratante a quien se le adjudico el
contrato, tal como se observa, por la experiencia presentada en su hoja de vida

asi como los logros obtenidos, razén fundamental para poder ser seleccionado.

Una de las entidades con régimen especial que es de mucha importancia, son las
empresas sociales del estado, mas conocidas como E.S.E., por tener una
responsabilidad tan grande como es la de brindar servicios de salud a todas las

personas.

A continuacion se analiza un contrato suscrito por el Hospital Departamental de
Sabanalarga para mirar si cumple con los principios expresados anteriormente,
definiendo si se comporta segun el derecho privado o acata las normas del

derecho publico que le corresponde.
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Tabla 5. Contrato Consorcio Construimos HDS

CONTRATANTE E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA

CONTRATISA CONSORCIO CONSTRUIMOS HDS

DURACION NOVENTA (90) DIAS CALENDARIO

VALOR $599.100.000.00

OBJETO Mantenimiento de la infraestructura de los servicios

de hospitalizacién y cirugia de la E.S.E. Hospital
Departamental de Sabanalarga en el marco del
convenio interadministrativo de transferencia de
recursos para la cooperacion y apoyo de una
empresa social del estado del orden departamental,
suscrito entre la Secretaria de Salud Departamental
y la ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA.

A pesar de tratarse de un convenio interadministrativo, se cumplié con las normas
de Ley, asi como la de contrataciéon para no incurrir en fallas administrativas y
poder ser sancionados por el Estado. En ningln momento se desbordan las
funciones de la entidad para este contrato, todo parece ajustarse a los principios
de la contratacion estatal. Como primera medida se observa que se cumple con el
principio de igualdad, todos los oferentes se encuentran en igualdad de
condiciones, pero tan solo los que se encuentren inscritos, por tanto se seleccion6
a un oferente que se encuentra debidamente inscrito, ello para no violar la Ley, la
cual manifiesta que para poder proponer es necesario encontrarse inscrito en el
registro de proponentes, siendo la inscripcién lo que genera igualdad para el

presente contrato.

El contrato se adjudic6 a esta empresa segun los argumentos del Hospital de

Sabanalarga, por tratarse de una entidad seria, responsable y ademas habia
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participado en otros contratos del hospital demostrando cumplimiento vy

responsabilidad.

Por tratarse de un contrato para ejecutar unas obras de mantenimiento, diferente a
los contratos que se analizaron anteriormente, donde el objeto consistia en la
prestacion de servicios, para este no aplica el principio de la confidencialidad, son
los principios de responsabilidad y celeridad los que se deben seguir para este tipo

de contrato.

De acuerdo con lo anterior, no son aplicable todos los principios enumerados a
todos los contratos, dependiendo de la modalidad, se podran aplicar unos que
otros, no es igual construir o hacer mantenimiento a unos equipos, que prestar un

servicio personal donde entran en juego otros factores a tener presente.

Los principios son esenciales para la contratacion estatal, sirven como base que
deben seguirse en todo contrato, situacion que les permite a los funcionarios
publicos el poder tomar decisiones cuando se trate de contratos

Principio de Moralidad Administrativa

En la Constitucion ya viene consagrado este principio superando la tradicional

concepcion del fuero interno.
En la Constitucion de 1991 se consagra la moralidad administrativa como principio
en el articulo 209 y, asi mismo, como derecho colectivo en los términos del

articulo 88.

Se puede decir que la moralidad tanto en su fase de principio como de derecho

colectivo, se encuentra relacionado estrechamente con los principios de buena fe,
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responsabilidad, eficiencia, transparencia, garantizando asi la primacia del interés

general.

En desarrollo del principio de moralidad, el Codigo establece un conjunto de

deberes en las actuaciones que lleven a cabo ante autoridades administrativas.

“.,ARTICULO 60. DEBERES DE LAS PERSONAS. Correlativamente con los
derechos que les asisten, las personas tienen, en las actuaciones ante las

autoridades, los siguientes deberes:

1. Acatar la Constitucion y las leyes.

2. Obrar conforme al principio de buena fe, absteniéndose de emplear maniobras
dilatorias en las actuaciones, y de efectuar o aportar, a sabiendas,
declaraciones o documentos falsos o hacer afirmaciones temerarias, entre

otras conductas.

3. Ejercer con responsabilidad sus derechos, y en consecuencia abstenerse de

reiterar solicitudes evidentemente improcedentes.

4. Observar un trato respetuoso con los servidores publicos.

PARAGRAFO. El incumplimiento de estos deberes no podra ser invocado por la
administracion como pretexto para desconocer el derecho reclamado por el
particular. Empero podra dar lugar a las sanciones penales, disciplinarias o de
policia que sean del caso segun la ley....” (Cbédigo de Procedimiento
Administrativo, 2011).

Definido este principio, es posible determinar si los contratos que se presentan a
continuacion, si se encuentran cumpliéndolo, de lo contrario los contratistas

violarian un principio colectivo tal como lo menciona la constitucion.
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CUMPLIMIENTO DE ESTE PRINCIPIO POR PARTE DE LOS DIFERENTES
CONTRATOS CONTRATISTAS

Tabla 6. Contrato C. I. Integral medicLtda.

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA C. . INTEGRALMEDIC LTDA.

DURACION DEL 1 DE MAYO AL 30 DE JULIO DE 2015

VALOR $4.640.000.00

OBJETO Mantenimiento preventivo y correctivo de equipos médicos

y odontologicos de todos los centros de salud de la E.S.E.
CEMINSA, incluyendo dentro del mismo la Ambulancia y
Laboratorio (Centros de Salud Campo Bolivar, El Paraiso,

C.D.V. La Pefa, Colombia, Molinero, Isabel Lopez,

Aguada de Pabla, Cascajal y Gallego).

Esta entidad se encuentra cumpliendo a cabalidad con los principios emanados de
la Constitucién Nacional, en ningin momento se observa que han desbordado sus
funciones o se cifian por el derecho privado, tal como sucede en ciertas entidades
con régimen especial. El anterior contrato es prueba fehaciente de ese
cumplimiento, sin salirse ni un milimetro de sus funciones, ademas es una entidad
donde se aplica en todas sus actuaciones el principio de igualdad, a los oferentes
no se les persuade para no ofertar, todos se encuentran en igualdad de
condiciones para poder licitar, siempre y cuando cumplan con la inscripcién en el
RUP, condicibn minima para poder entrar a ofertar, también se manifiesta el
principio de la responsabilidad una vez se publiquen los pliegos, sin los cuales no
hubiera sido posible este contrato. Ante estas circunstancias la empresa
Ceminsaacoge todos los principios constitucionales, todo contratista desde el
mismo momento que se presenta para someterse a una licitacion, de ese instante

se encuentra amparado por las normas legales, tan pronto le sea adjudicado el
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contrato con mayor razon la entidad debe continuar cumpliendo con estos

principios constitucionales.

En esta entidad no existe prueba alguna que vaya en contra del principio de la
buena fe, todo lo contrario, a los contratistas se obligaran no solo a lo pactado,
sino que buscara cumplir con el contrato sin olvidarse del objeto del mismo para

qgue la empresa también se beneficie de los oficios del contratista.

Por supuesto, esta entidad se encuentra sujeta a no querer exigir mas de lo justo

en el evento de alguna extension por cualquier circunstancia.

Por tratarse de contratos estatales, donde todo gira alrededor de entidades
estatales, por tanto se hace imprescindible la observancia de un buen trato con las
personas, independiente de la cultura o educacion de los integrantes de la
empresa contratista, por ser un principio de convivencia entre las personas, seria
muy mal precedente que una entidad estatal se convirtiera en el mal ejemplo por
tratar de manera poco elegante a sus empleados, igual debe aplicar a las

personas que se encuentran cumpliendo algun contrato.

La Corte Constitucional con relaciéon a la moralidad, en su jurisprudencia precisa
conceptos que deben ser comprendidos por las personas que prestan su servicios
a la administracion publica e igualmente los particulares que ofrecen productos y

servicios.

Acerca del principio de moralidad en el ambito de los deberes juridicos de la
administracion publica, recuerda la Corte que el articulo 6° de la
Constitucion Politica sefiala que los particulares solo son 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.
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El principio de moralidad en la administracion publica cobija todas las
actuaciones de los funcionarios del Estado y de los particulares que
cumplen funciones publicas. La jurisprudencia constitucional ha puesto de
relieve que en la Constitucibn se establecieron mdultiples instrumentos
encaminados a asegurar el respeto del principio de moralidad, en cuanto el
texto superior sefala claros mandatos destinados a asegurar el
cumplimiento transparente e imparcial de las funciones publicas (Corte
Constitucional, 2013).

Ademas, es necesario precisar los alcances de estos conceptos, por lo que la

misma Corte en su Sentencia C-088 de 2000 indica:

Esta Corte ha sido enfatica en sefalar que, el principio de la buena fe no
equivale a una barrera infranqueable que pueda aducirse para impedir la
eficaz proteccion del interés publico y de los derechos colectivos a la
moralidad administrativa y a la integridad del patrimonio publico, pues,
como también lo ha puesto de presente, la proteccion del interés general y
del bien comun, que son también postulados fundamentales en el Estado
Social de Derecho, imponen al mencionado principio limites vy

condicionamientos que son constitucionalmente validos.

Tabla 7. Contrato KayrosSolutionsSystems

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA
CONTRATISA KAYROS SOLUTIONS SYSTEMS
DURACION UN (1) MES

VALOR $29.000.000.00

Esta empresa acata estrictamente los principios constitucionales, al igual que el

contratista someterse a esta licitacion, es importante el acatamiento a la Ley, una
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vez que se le adjudique el contrato, por tanto este da inicio desde el momento que

tenga que cumplir con estos principios constitucionales y legales.

Esta empresa se encuentra cumpliendo el principio de la buena fe, cumplira con el
contrato sin olvidarse del objeto del mismo para que Ceminsa pueda contar con

las soluciones de los sistemas requeridos.

En caso de alguna adicion al contrato tan solo reclamara lo justo.

Por tratarse de contratos estatales, donde todo gira alrededor de entidades del
estado por tanto se hace imprescindible mantener un buen trato con las personas,
independiente de la cultura o educacion de los integrantes de la empresa

contratista.

El buen trato es de suma importancia para las relaciones personales, se afectaria
el trabajo en un ambiente tenso, donde las personas no pudieran realizar su
trabajo satisfactoriamente, la Corte Constitucional en su Sentencia T-691 de 2012

explica su posicién al respecto.

Las reglas y principios que inspiran el estado social y democratico de
derecho que es Colombia, excluyen los actos de discriminacion en contra
de cualquier persona. Son actuaciones contrarias al principio de dignidad
humana y, por tanto, proscritas del orden constitucional vigente. Cuando
tales actos conllevan una puesta en escena, ante un grupo de personas que
hacen las veces de publico, la discriminacion implica afectaciones
inmateriales a la dignidad que han de ser especialmente valoradas por el

juez constitucional, de acuerdo con las reglas aplicables.

Aungue no se mencione especificamente el buen trato, tan sélo mencionar la

discriminacion en cualquier sentido, sea cuando se ejecuta un contrato, este
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hecho por si solo se considera como una violacion de los derechos humanos de la
persona, en ese sentido se estima como un maltrato por parte de las demas

personas a su alrededor.

La persona al ser objeto de maltrato, no llega rendir en su trabajo como debiera,
con ello se violan las normas constitucionales relacionadas con los derechos de
las personas. Las empresa contratante se encuentra en la obligacién de erradicar
estas practicas, de esta forma el beneficio es mutuo, empresa-contratista, como
debiera ser una relacibn empresa contratante y contratista acorde con las normas

vigentes.

Tabla 8. Contrato Manuel Guillermo Gémez Viloria

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA MANUEL GUILLERMO GOMEZ VILORIA

DURACION DOCE (12) MESES

VALOR $34.440.000.00

OBJETO Contrato de prestacién de servicios como jefe de
control interno

Este contratista a pesar de ser persona natural también se encuentra cumpliendo
con el principio de la igualdad, aunque se pueda considerar que son las personas
juridicas las que deben cumplir condicho principio, queda demostrado que

igualmente las personas naturales entran a cumplir con el principio de la igualdad.

Por cierto, esta persona se encuentra cumpliendo el principio de la buena fe, al
tener que cumplir con las condiciones del contrato sin olvidarse en ningun
momento del objeto del mismo, de esta manera la entidad Ceminsa podra
desarrollar sus funciones normalmente una vez que esta persona haya

desarrollado a cabalidad con el contrato.
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Por tratarse de una persona que ha desarrollado una amplia experiencia en su
campo de accion, estara en condiciones de reclamar lo justo si hubiere la
necesidad de adicionarle una clausula adicional, condicién que refleja un trato
contractual de acuerdo a las leyes, por ello esta entidad no actua por fuera de las
normas o se encuentra excediendo sus funciones al momento de realizar los

contratos.

Como persona natural es de su estricta obligacion el de mantener un buen trato
con las demas personas que se relacionan con él, de lo contrario podria ser

sancionado de acuerdo con el Codigo de Procedimiento Administrativo.

Este contrato a diferencia de los ya analizados, su modalidad es de prestacion de
servicios, contrario a la compra, mantenimiento o de reparacion de equipos. Para
este tipo de contratos, por tratarse de un trabajo que lo puede ejecutar tan solo
una persona, se presentan personas naturales al concurso, se le asigna a la
persona que mejor se ajuste a las necesidades de la empresa, aqui se le adjudicé
a Manuel Gomez, posiblemente por presentar una mejor combinacion entre

capacitacion y experiencia.

Para establecer la diferencia entre empresas estales con régimen y las empresas
de servicios domiciliarios en Colombia, la Corte Constitucional hace unas
precisiones, mediante esta jurisprudencia se pude hacer una comparacion entre
las empresas estudiadas con sus respectivos contratos y este concepto,

permitiendo fortalecer lo aqui expresado.

Este tipo de empresas tienen un régimen juridico especial como también
una naturaleza juridica especial, en razon a que estan encargadas de la
prestacion de un servicio publico, labor que se traduce en la realizacion de
uno de los fines del Estado fijados en la Constitucién. Agregé que esa

misma naturaleza y régimen especial impide considerar que las empresas
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de servicios publicos constituidas bajo la forma de sociedades por acciones,
en las cuales concurran en cualquier proporcion el capital publico y el
privado, sean "sociedades de economia mixta". Incluso, precisé que las
diferencias de régimen estan constitucionalmente justificadas, en cuanto
hacen posibles las condiciones juridicas que favorecen la asociacion de los
particulares con el Estado a fin a lograr la adecuada prestacion de los

servicios publicos (Corte Constitucional, 2014).

Ademas, la Corte Constitucional habia sostenido lo siguiente con relacién a las
empresas de servicios publicos:

El constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman la
prestacién de los servicios publicos tendran no soélo 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 reglamentaciéon juridica particularmente disefiada para la
prestacién 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 (Corte
Constitucional, 2007)
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El régimen de las empresas de servicios domiciliarias quedo claro. El Estado las
dotd con instrumentos juridicos para operar diferente a las demas empresas con

régimen especial, con leyes exclusivas para desarrollo arménico.

Tabla 9. Contrato Consorcio Construimos HDS

CONTRATANTE E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA

CONTRATISA CONSORCIO CONSTRUIMOS HDS

DURACION NOVENTA (90) DIAS CALENDARIO

VALOR $599.100.000.00

OBJETO Mantenimiento de la infraestructura de los servicios

de hospitalizacion y cirugia de la E.S.E. Hospital
Departamental de Sabanalarga en el marco del
convenio interadministrativo de transferencia de
recursos para la cooperacion y apoyo de una
empresa social del estado del orden departamental,
suscrito entre la Secretaria de Salud Departamental
y la ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA.

Esta empresa con personeria juridica, con mas de veinte afios de antigiiedad es
respetuosa de acatar los principios constitucionales, al ser adjudicataria de la

presente licitacion debe cumplir con la Constitucion y las Leyes.

Se ha comprometido al firmar el contrato, observar el principio de la buena fe,
cumplir con todas las clausulassin considerar que se le pague por items no
contemplados en el contrato. Sélo reclamara lo justo en caso de cualquier adicién

contractual.
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Se observa a lo largo del contrato que el presente contratista cumple con el buen
trato con las personas, siendo el principio para poder realizar una excelente labor

y contribuir justamente con la entidad contratante en su proyecto.

Principio de Eficacia

Sin lugar a dudas, este principio se encuentra consagrado en el articulo 209 de la
Constitucion de 1991. Observando el articulo 3°, numeral 11°, del Nuevo Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en virtud del
principio de eficacia, se debe tener presente que los procedimientos deben lograr
su finalidad, eliminando los obstaculos puramente formales y de igual forma evitar
aguellas decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos. Bajo este punto de vista, las
irregularidades de procedimiento en la sede administrativa deberan ser
subsanadas en busca de la prevalencia y efectividad del derecho material objeto

de la actuacion correspondiente.

Ante este principio se observa el tratamiento prioritario, ya que el legislador, por
medio de la Ley 1437 de 2011, quiso impulsar a los derechos de los ciudadanos,
extendiendo en esta situacién al ejercicio de la funcion administrativa, el postulado
constitucional de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal consagrado

para la administracién de justicia.

Por consiguiente este principio esta dirigido a que la Administracién cumpla con
los deberes que el ordenamiento juridico le impone, para lo cual debe ajustar sus
procedimientos administrativos, y otras formas de actuacion, de tal manera que
estos sean herramientas para visibilizar los derechos de los ciudadanos y no lo
contrario, privilegiando, se insiste, lo sustancial sobre lo formal. Se establece pues
este principio como primordial en el nuevo papel de humanizaciéon de la relacion

Administraciéon-Persona.
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Este principio es de suma importancia para que el establecimiento de las
relaciones entre Administrador y Contratista sea eficaz, que en ningdn momento
se establezcan trabas para que el contratista pueda cumplir con el objeto de su

contrato.

Es un principio que debe ser acatado por la administracion, por tanto para el
cumplimiento puntual de este principio por parte de los contratistas, se establece
siempre y cuando finalicen sus contratos en el tiempo reglamentario, de esta

forma se da lugar al cumplimiento de este principio.

Tanto entidad como contratante aplican este principio dando lugar a que se
establezca una relacion humana, factor que hace que todo proyecto se pueda
ejecutar en el menor tiempo 0 justo a tiempo para no tener que recurrir a las
multas o sanciones que por Ley la entidad contratante se encuentre en la

obligacion de imponerla, de no hacerlo incurriria en una falta grave.

La Corte Constitucional en su Sentencia C-826 de 2013 ha expresado:

En cuanto al principio de eficacia y eficiencia, la Corte ha afirmado en
relacion con el primero, que la eficacia estd soportada en varios conceptos
gue se hallan dentro de la Constitucidén Politica, especialmente en el articulo
2°, al prever como uno de los fines esenciales del Estado el de garantizar la
efectividad de los principios, deberes y derechos consagrados en la

Constitucion.
Principio de Economia
Es un principio a nivel constitucional que se encuentra consagrado por al articulo

209. Ademas con lo estipulado por el articulo 3°, numeral 12, del Nuevo Caédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en virtud de este
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principio las autoridades tendran que actuar con austeridad y eficiencia, mediante
la optimizacion del uso del tiempo e igualmente de los demas recursos, tratando
de alcanzar el mayor nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion de los

derechos de los ciudadanos.

Con este principio se busca evitar la ineficacia e ineficiencia de la funcion
administrativa, siendo ademas el fundamento para que las actuaciones de la
Administracion se realicen con celeridad. El observar este principio genera, una
continua busqueda de calidad en el desempefio de sus funciones por parte de los
servidores publicos y, ademas, el de poder establecer una cultura de legalidad, en
el sentido de reclamar a los contratistas tan soélo los requisitos Unicamente

necesarios en el avance de los procedimientos estrictamente administrativos.

Todo personal administrativo debe cumplir con el principio de economia, el Estado
en la busqueda la eficiencia, por demostrar que sus actuaciones se encuentran
sujetas a la Ley, no puede estar comprometiendo los dineros del Estado en
contratos que no cumplan con este principio, se estaria por una lado violando la
ley y por el otro demostrando ineficiencia que por las crisis econdmicas que se
presentan en el mundo, le imponen a estos gobiernos actuar con cautela,
precisamente la constitucion previendo esto invoca este principio por el cual se

deben seguir tanto contratantes como contratistas.

Es el deber de todo funcionario de la administracion publica, principalmente los
directores de empresas con regimenes especiales, de hacer que los contratos que
suscriban vayan de acuerdo con este principio, no solo esta velando por
resguardar los dineros de la entidad estatal indirectamente con los dineros de
todos los colombianos, quienes con sus impuestos ayudan a sostener a todas las

empresas del Estado colombiano.
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CUMPLIMIENTO DE ESTE PRINCIPIO EN LOS DIFERENTES CONTRATOS
ANALIZADOS

Tabla 10. Contrato C. I. IntegralmedicLtda.

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA C. I. INTEGRALMEDIC LTDA.

DURACION DEL 1 DE MAYO AL 30 DE JULIO DE 2015
VALOR $4.640.000.00

OBJETO Mantenimiento preventivo y correctivo de equipos

meédicos y odontoldgicos de todos los centros de
salud de la E.S.E. CEMINSA, incluyendo dentro del
mismo la Ambulancia y Laboratorio (Centros de
Salud Campo Bolivar, El Paraiso, C.D.V. La Peifia,

Colombia, Molinero, Isabel Lépez, Aguada de

Pabla, Cascajal y Gallego).

Este principio se cumple una vez que el contrato fue adjudicado a C. I
Integralmedic Ltda. Para comprobar si efectivamente este contrato cumple con los
dictados de la eficiencia econémica, ello se hace por medio de la existencia de la
clausula de multas y clausula penal, la cual para el presente contrato Ceminsa
podr& aplicar sanciones hasta llegar a un 10% del contrato, bajo este supuesto se
alcanza el principio de economia, donde el contratista desarrollara su contrato

teniendo en cuenta este mismo principio.

Ademas se cumple con el principio de la eficacia para este contrato, por cuanto se
busca remediar una situacién que se presenta actualmente en la entidadCeminsa,
de no realizar el contrato a tiempo, es posible que los equipos médicos se lleguen
a paralizar pudiendo llegar a causar un grave traumatismo en la prestacion de

servicios de urgencia, piedra angular de muchos de los hospitales por tratarse de
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una de las pocas opciones que poseen los habitantes de ese municipio en todo lo

relacionado con la salud.

Es imperativo que la empresa se encuentre funcionando plenamente, por ser la
salud un derecho fundamental de toda persona, por ese hecho es que la empresa
busca que con el mantenimiento preventivo y correctivo el no llegar a paralizar
labores tan esenciales para los habitantes de la localidad. Ademas, al poder
encontrarse en condiciones Optimas para cumplir con sus funciones, el hospital al
contar con los equipos a disposicion podré realizar sus funciones normales propias

del dia a dia.

Por tanto, en este contrato no se evidencia extralimitacion de funciones o de la
aplicacion del derecho privado para poder licitar, han recurrido a los conductos
regulares como toda entidad estatal, tal como se deduce de ser una entidad con
régimen especial pero ajustdndose a los preceptos constitucionales como legales,
donde la prestacion de servicios de salud, por tratarse de un derecho fundamental
obliga a estas entidades a un funcionamiento continuo de 24 horas del dia, factor
que le impone a la Direcciébn de la entidad el tener que contratar mediante
licitacion para suplir las diferentes necesidades, donde el valor del contrato hace
gue se tenga que ejecutar por medio de esta modalidad de contratacion, con la
oportunidad de poder seleccionar la mejor oferta, que una vez se cumplan los

principios consagrados el objetivo del contrato permitira un hospital efectivo.

A pesar de la urgencia para mantener los equipos en buen estado, se recurrié a la
licitacién en busca del mejor postor o contratante que pudiera ofrecer las mejores
condiciones para Ceminsa, que por ser empresa dedicada a la salud, es prioritario
gue sus equipos se encuentren activos para ofrecer un servicio sin contratiempos
a todos los usuarios. Han cumplido con todas las formalidades de Ley, asumiendo

una posicion respetuosa con todos los principios.
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Tabla 11. Contrato KayrosSolutionsSystems

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA KAYROS SOLUTIONS SYSTEMS

DURACION UN (1) MES

VALOR $29.000.000.00

OBJETO Elaboracion del Estatuto de la E.S.E. Ceminsa,
reglamento de la Junta Directiva y del Reglamento
de Interno de Trabajo de la E.S.E. Ceminsa.

Desde el momento que fue adjudicado el contrato a KyrosSolutionsSystems es
porque se puede deducir que se encuentra cumpliendo con el principio de
economia, por cierto, un mes es corto tiempo para realizar un contrato, pero a la
vez la entidad al hacer los calculos, consider6 que se trataba de un contrato
totalmente econdmico, por tanto fue la administracion quien consideré que era el
tipo de contrato que debia otorgarse, al analizar que cumpliria estrictamente con
este principio, donde la empresa no se veria afectada directamente en sus
finanzas, por otro lado, el contratista tuvo debié cumplir efectivamente todos los
requisitos legales para que estuviera en condiciones de poder adjudicarle este

contrato.

Para restablecer el principio econémico en caso de incumplimiento del contratista,
la entidad podra establecer sanciones ya sea la clausula de multas y clausula
penal, la cual para el presente contrato Ceminsa podra ascender hasta llegar a un
10% del contrato, bajo este supuesto se podra llegar a establecer el principio de
economia, donde este contratista para desarrollar el contrato efectivamente tendra

gue conocer gue se encuentra bajo este mismo principio.

Con este contrato se sigue demostrando que las entidades especiales como en el

presente caso, no se encuentran por fuera de las normas constitucionales, aunque
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son empresas con regimenes especiales, no se vislumbra en ningdn momento
aplicacion de normas de derecho privado, se encuentran aplicando los principios
legales que toda entidad publica se encuentra en la obligacion de cumplir,
contrario a los casos de empresas de servicios publicos donde recurren a las
normas del derecho privado para poder contratar, sin tener en cuenta el tipo de
contrato, estableciendo esta conducta en todos sus contratos.

Con relacion a los contratos de prestacion de servicios para las empresas con

régimen especial, el Consejo de Estado en su Consulta 704 expresa:

Con el objetivo de cumplir con los fines esenciales del Estado, la
administracion puede contratar con particulares para que éstos ejecuten las
tareas que por imposibilidad de ser asumidas por ésta, han de serles
encargadas. Nace, entonces, una relacion negocial en la que el contratista
se compromete a la consecucidén de tales fines, incitada no solo por la
colaboracion con el Estado, sino por el provecho econémico que se genera
en su favor, mientras que el Estado, en virtud de dicha relacién, satisface el

interés publico (Consejo de Estado, Sentencia 5 de Abril de 2001).

De alli que “el contrato estatal debe entonces colmar las expectativas de
uno y otro cocontratante, para lo cual se ha previsto la conservacion de la
ecuacion financiera del contrato existente a la fecha que surge la relacién
juridico negocial. (...) Por virtud de la mentada ecuacion, se pretende que la
correspondencia existente entre las prestaciones correlativas que estan a
cargo de cada una de las partes del contrato, permanezca durante toda su
vigencia, de tal manera que a la terminacién de éste, cada una de ellas
alcancen la finalidad esperada con el contrato”(Consejo de Estado,
Sentencia 29 de Abril de 2010).
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Tabla 12. Contrato Manuel Guillermo Gémez Viloria

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA MANUEL GUILLERMO GOMEZ VILORIA

DURACION DOCE (12) MESES

VALOR $34.440.000.00

OBJETO Contrato de prestacion de servicios como jefe de
control interno

Ninguna empresa o entidad con régimen especial estaria en condiciones de
adjudicar contratos con valores que vayan en contravia de la empresa, su finalidad
es la de conseguir el equilibrio financiero para una adecuada administracion. En el
presente contrato, al no desconocer implicitamente las condiciones para su
adjudicacién, se hace necesario partir de la presuncién del principio de economia,
una vez que se considere que este contrato se ajusta estrictamente al principio,
por tanto es econémico para la empresa, la cual se encuentra en condiciones de
poder pagarlo sin tener que presentar problemas financieros, este principio se
hace presente desde el momento en que se elaboran los pliegos de condiciones,
continua imponiéndose desde el momento que le fue adjudicado el contrato a esta

persona natural y esta acepto6 ejecutarlo en ese tiempo determinado.

Es importante presumir el buen trato que se le debe prestar a todas las personas
de la entidad tal como hace mencién la Ley, esta contratista una vez comience a
ejecutar su contrato estard en condiciones de ser respetuoso con todas las
personas a su alrededor, condicién que debe cumplir en todo momento para el
buen desarrollo del contrato.

Al igual que los contratos revisados anteriormente, una vez que el principio
econdémico falle, se hace necesario restituirlo, la entidad no se encuentra en
condiciones de perder unos recursos porque el contratista irresponsablemente

dejé de cumplir con su contrato.
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Por tanto, para restablecer el principio econdémico expuesto con anterioridad, en
caso de falla o de mora a cargo del contratista se impondran multas diarias
sucesivas del 1% del valor del contrato sin que estas sobrepasen el 10%. De esta

manera el contratante alcanzara su equilibrio econémico.

Este contrato de prestacion de servicios se asemeja a un contrato laboral, donde
la entidad requiere de una persona para desarrollar cierto tipo de labor, mientras
gue los empleados a su cargo no se encuentran capacitados para ejecutarla, en

este caso una funcién tan delicada como es el control interno.

Por el valor del contrato, es posible pensar que se trata de una funcion de
ensefianza para alguno de los funcionarios de la entidad, una vez dicha persona
se entrene, este contratista habra cumplido con su contrato, dejandole a la entidad
con una persona totalmente capacitada que se encontrara en disposicién de

realizar las funciones de control interno.

Con relacion al contrato, la Corte Constitucional precisé los siguientes conceptos:

La simple descripcion de la naturaleza del trabajo en la Constitucion
evidencia que el marco de proteccién Estatal no solamente se agota en la
defensa de los derechos de los trabajadores dependientes sino también en
la efectividad de su ejercicio independiente. En efecto, si se entiende el
trabajo como un instrumento para obtener los recursos necesarios para
lograr una vida digna y como un mecanismo de realizacion personal y
profesional, es légico concluir que son objeto de garantia superior tanto el
empleo como todas las modalidades de trabajo licito (Corte Constitucional,
Sentencia C614 de 2009).

Las funciones de control interno para una entidad especial revisten de suma

importancia, son las responsables de mantener el equilibrio econdmico de estas
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entidades, su funcion es no permitir que excesos, que no se despilfarren los
dineros, los contratos se ajusten a las normas legales para evitar las sanciones
gue se puedan presentar por un mal funcionamiento o interpretacion errada de las

leyes, situaciones que en todo caso no deben presentarse.

Tabla 13. Contrato Consorcio Construimos HDS

CONTRATANTE E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA

CONTRATISA CONSORCIO CONSTRUIMOS HDS

DURACION NOVENTA (90) DIAS CALENDARIO

VALOR $599.100.000.00

OBJETO Mantenimiento de la infraestructura de los servicios

de hospitalizacion y cirugia de la E.S.E. Hospital
Departamental de Sabanalarga en el marco del
convenio interadministrativo de transferencia de
recursos para la cooperacion y apoyo de una
empresa social del estado del orden departamental,
suscrito entre la Secretaria de Salud Departamental
y la ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA.

Tal como se observa en la tabla anterior, el valor del contrato viene a indicar que
se trata del monto que la entidad se encuentra dispuesta a pagar, una vez que se
tenga presente el principio de equilibrio econémico, aqui cabe mencionar el
presupuesto de gastos, para poder cumplir con el anterior principio la empresa con
anterioridad ha elaborado un presupuesto donde se estipule el valor que puede

cancelar por el contrato sin pérdida de recursos.
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Por tanto, el principio de equilibrio econdmico se perfecciona una vez se haya
adjudicado el contrato, la administracion con la presente adjudicacion considera

gue es el contratista indicado por ajustarse al presupuesto.

No se debe escapar que este contratista fue seleccionado de una serie de
oferentes, todos con igual de oportunidades para ser el ganador, sin embargo, a
pesar de tratarse de una cifra considerable, se establecid que este contratista
cumplié con todos los requisitos, donde la experiencia es un factor de importancia
al momento de elegir, posiblemente por la necesidad de contar con equipos al dia,
se decidi6 que este contratista podia realizar el contrato en ese tiempo estipulado.

En caso de falla, para este contratista, el Hospital Departamental de Sabanalarga
podra imponer multas o sanciones, las cuales seran del 1% por cada dia de atraso
y no podran exceder el 10% del contrato, todo para restablecer el principio

econdmico.

Aqui el objeto del contrato es el mantenimiento de la estructura del hospital,
implica obras civiles donde se requiere del concurso de personal calificado para su

ejecucion.

Principio de Celeridad

Principio consagrado por el articulo 209 constitucional. Segun el articulo 3°,
numeral 13, del Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de Ilo
Contencioso Administrativo, este principio aparece en el deber que tienen las
autoridades de motivar celeridad en los procedimientos. Se adiciona dentro del
alcance de este principio el deber de las autoridades de impulsar el empleo de las
llamadas tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TICs), con el fin de
otorgar diligencia a sus actuaciones, dentro de los términos legales y sin demoras

injustificadas.
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Por otro lado, el Consejo de Estado ha destacado en materia contractual la

relacion existente entre el principio de economia y el principio de celeridad:

...ii). En virtud del principio de economia: Se debe tener en cuenta que las
normas que fijan los procedimientos de seleccion contractual se utilicen para
agilizar las decisiones, que los procedimientos se adelanten en el menor
tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos,
gue no se exijan mas documentos y copias que los estrictamente
necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacion personal sino
cuando la ley lo ordene en forma expresa. Y por el principio de celeridad, las
autoridades tendran el impulso oficioso de los procedimientos, suprimiran los
tramites innecesarios, utilizaran formularios para actuaciones en serie
cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello revele a las
autoridades de la obligacién de considerar todos los argumentos y pruebas
de los interesados. Como se aprecia, estas nociones, en realidad se
fusionan en el concepto del principio de economia de la contratacion publica
(Consejo de Estado, 2007).

A continuacion se analizan ciertos contratos en donde se pueda establecer el

principio de celeridad para la ejecucion de cada uno de los contratos.

Es importante que los contratos se ejecuten dentro del plazo estipulado, una
diferencia hace que se viole el principio de celeridad que debe ser una constante
para los contratistas, de no ejecutarlo en el plazo convenido, sobrevienen las

multas 0 sanciones a que tenga lugar.

La obra es la maxima prioridad de contratista y contratante, para el primero por poder
obtener sus beneficios econdmicos y para la empresa estatal el goce de la obra
terminada o como se analizé con anterioridad contar con equipos a punto para no

interrumpir el servicio.
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CUMPLIMIENTO DE ESTE PRINCIPIO EN LOS DIFERENTES CONTRATOS
ANALIZADOS

Tabla 14. Contrato C. I. Integralmedic Ltda.

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA C. I. INTEGRALMEDIC LTDA.

DURACION DEL 1 DE MAYO AL 30 DE JULIO DE 2015
VALOR $4.640.000.00

OBJETO Mantenimiento preventivo y correctivo de equipos

meédicos y odontoldgicos de todos los centros de
salud de la E.S.E. CEMINSA, incluyendo dentro del
mismo la Ambulancia y Laboratorio (Centros de
Salud Campo Bolivar, El Paraiso, C.D.V. La Peifia,

Colombia, Molinero, Isabel Lépez, Aguada de

Pabla, Cascajal y Gallego).

Todo contrato adjudicado por alguna entidad estatal se encuentra en la necesidad
de observar el principio de celeridad, por ser el tiempo un factor que puede actuar
en contra y por la necesidad de ejecutar los trabajos a la mayor brevedad posible
0 porgue la administracion requiere que los contratos no presente demora, sea al

publicarse o al momento de su realizacion.

El principio de celeridad actia en dos sentidos, por parte de la entidad y por parte

de los contratistas.

Por la entidad se deduce que estuvo a tiempo para ser adjudicado, se aplicé este
principio para no presentar demoras para los oferentes. Por el lado del contratista,
una vez estudiadas las fechas, se desprende que el principio de celeridad se

encuentra evidenciado particularmente en la vigencia del contrato, en este caso el
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contrato no puede demorarse mas de noventa dias, tiempo considerado por el
contratante para que el contratista se encuentra en condiciones de realizar el
contrato, el tiempo sefalado hace que el contratista asuma el mismo principio de
celeridad a este contrato, una vez que se encuentra entre el limite de tiempo, con
el agravante de tener que pagar multa llegado el caso de extralimitarse en el

tiempo, condicion que aceptd una vez firmado el contrato.

Este principio de la celeridad coloca a la administracion publica en un sentido de
alerta, de considerar que el tiempo es un elemento valioso, donde su pérdida trae
consecuencias, en la mayoria de los casos econdémicas que pueden llegar a
debilitar financieramente a personas como a la Nacién, hace que los procesos

tengan que basarse indiscutiblemente en el principio de la celeridad.

Es un principio que debe aplicarse en todo momento, se encuentra en sintonia con
los tiempos modernos, todo debe hacerse de prisa, tal como el mundo se
encuentra cambiando aceleradamente, los estados no pueden darse el lujo de

ignorar lo que acontece en su alrededor.

Tabla 15. Contrato KayrosSolutionsSystems

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA KAYROS SOLUTIONS SYSTEMS

DURACION UN (1) MES

VALOR $29.000.000.00

OBJETO Elaboracion del Estatuto de la E.S.E. Ceminsa,
reglamento de la Junta Directiva y del Reglamento
de Interno de Trabajo de la E.S.E. Ceminsa.

Antes de mencionar el principio de la celeridad, los estatutos como los
reglamentos de una entidad requieren ser elaborado en el menor tiempo posible.

Precisamente el objeto del presente contrato trata acerca de lo anterior. Por tanto,
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para este contrato la vigencia es de tan solo un mes, el contratante considera que

el contrato se puede ejecutar en este tiempo.

De no poder terminar con el contrato a tiempo, se dispondra a pagar multa tal
como lo ha considerado el Codigo Contencioso Administrativo, por otro lado la
celeridad queda expuesta por la entidad, necesita de esos estatutos y reglamentos

cuanto antes, no puede operar sin esas normas.

Con relacion a los contratos, es importante tener presente que éstos, de acuerdo
con la Sentencia del Consejo de Estado estipulo:

El legislador dispuso que las actuaciones contractuales de las entidades
estatales deban supeditarse al cumplimiento de los principios de la
contrataciéon 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; ii) la objetividad, neutralidad y claridad de
la reglas o condiciones impuestas para la presentacion de las ofertas; iii) 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” (Consejo de
Estado, Sentencia 17767 del 31 de enero de 2011).

Esta sentencia del Consejo de Estado manifiesta claramente que los contratos o
todo lo relacionado con la contratacion estatal por parte de entidades con
regimenes especiales debe estar sometidas a las normas de la contratacion
estatal, por nada se ha reglamentado la contratacion estatal, para que estas

empresas no la apliquen al momento de realizar los contratos.
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Tabla 16. Contrato Manuel Guillermo Gémez Viloria

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA

CONTRATISA MANUEL GUILLERMO GOMEZ VILORIA

DURACION DOCE (12) MESES

VALOR $34.440.000.00

OBJETO Contrato de prestacion de servicios como jefe de
control interno

Para este caso, a entidad no se llegar a observar directamente el principio de la
celeridad, se pudiera pensar que un afio es mucho tiempo para ese contrato,

posiblemente se pudiera realizar en menos tiempo.

A la inversa del contrato anterior, para este el contratista cuenta con 12 meses
para ejecutar su contrato. Se considera que es un contrato mas extenso, por ese

motivo el contratista goza de un afo para efectuar el objeto de su contrato.

Es de asumir que la entidad considera que este es el plazo para el contrato. El
contratista puede que tenga que entrenar personal en asuntos de control interno,

esa capacitacion no es cuestion de poco tiempo, incluso el afio es poco.

La Corte Constitucional en Sentencia C—154 de 1997, al referirse a la contratacion
y a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios, en sintesis, expreso

que:

e Las autoridades administrativas se rigen por las reglas del derecho
publico, en materia de contratacion. Asi, la decisién de contratar o de no
hacerlo no es una opcién absolutamente libre sino que depende de las
necesidades del servicio; de igual modo, la decisibn de con quién se
contrata debe corresponder a un proceso de seleccién objetiva del

contratista, en todos los eventos previstos en la ley.
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e Tampoco pueden comprender el ejercicio de funciones publicas de
caracter permanente, de manera que, la relacion juridica con quien se
contrata es totalmente distinta a la que surge de la prestacion de
servicios derivada de la relacion laboral y de los elementos propios del
contrato de trabajo.

e Las estipulaciones sobre el precio, el plazo y las condiciones generales
del contrato no pueden pactarse en forma caprichosa ya que deben
ajustarse a la naturaleza y finalidad del contrato y a las que resulten mas

convenientes para la entidad estatal.

Tabla 17. Contrato Consorcio Construimos HDS

CONTRATANTE E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA

CONTRATISA CONSORCIO CONSTRUIMOS HDS

DURACION NOVENTA (90) DIAS CALENDARIO

VALOR $599.100.000.00

OBJETO Mantenimiento de la infraestructura de los servicios

de hospitalizacién y cirugia de la E.S.E. Hospital
Departamental de Sabanalarga en el marco del
convenio interadministrativo de transferencia de
recursos para la cooperacion y apoyo de una
empresa social del estado del orden departamental,
suscrito entre la Secretaria de Salud Departamental
y la ESE HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA.

En este contrato, a pesar de tratarse del mantenimiento de unas estructuras, las
cuales de acuerdo con las obras de ingenieria suelen consumir mucho para su

finalizacion, debido a muchos imprevistos presentado, el contratante decidié que
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ese trabajo de mantenimiento se podria efectuar en tan solo tres meses. Con ello
gueda demostrado el principio de celeridad para este contrato por parte de la
administracion, por parte del contratista al momento de firmarlo, se compromete

con ese tiempo, al fallar debe cancelar multas.

Principio de la Imparcialidad

Este principio se halla consagrado en el articulo 209 de la Constitucion Politica,

aunque también se puede encontrar en otras disposiciones.

De acuerdo con el articulo 3°, numeral 3°, del Nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en razon del principio de
imparcialidad las autoridades deberan actuar teniendo presente que la finalidad de
los procedimientos tienen por objeto asegurar y garantizar los derechos de todas
las personas sin ningun género de discriminacion; por tanto, no se deben tener

presente los factores de afecto, interés o cualquier clase de motivacién subjetiva.

De acuerdo con lo precedente este principio les impone a las autoridades

administrativas un trato igual a las personas.

En asuntos contractuales, especificamente con relacibn a los mecanismos de
seleccion del contratista y con base al desarrollo del derecho a la igualdad, el
Consejo de Estado ha estipulado que el principio de imparcialidad:

Significa el deber de transparencia de la administracion de actuar sin
designio anticipado o prevencion a favor o en contra de un posible oferente
0 participante por algun motivo o factor subjetivo de segregacion irrazonable
y desproporcionado, esto es, que no tengan una justificacion objetiva y
proporcional que fundamente el trato diferente (Consejo de Estado,
Sentencia 3 de diciembre de 2007).
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CUMPLIMIENTO DE ESTE PRINCIPIO EN LOS DIFERENTES CONTRATOS
ANALIZADOS

Indiscutiblemente todos los contratos analizados se encuentran cubiertos bajo el
principio de imparcialidad basado en los conceptos emitidos por el Consejo de
Estado el cual afirma de manera sencilla que este principio que toda
administracion debe actuar bajo términos de transparencia, por tal razén estos
contratos se asumen que fueron otorgados bajo estos términos, de lo contrario no

se estarian considerando para la presente investigacion, serian otros y no estos.

Principio de Publicidad

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 209 de la Constitucion
Nacional. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3°, numeral 9°, del Nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
razon de este principio las autoridades tienen la obligacion de dar a conocer, de
manera sistematica y permanente, sus decisiones (actos, contratos Yy
resoluciones) a través de las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que
dictamina el ordenamiento juridico, sin que para esto conste la necesidad de
mediar peticion alguna. Se adiciona, igualmente, la utilizaciéon de tecnologias para
divulgar masivamente la informacion. Posteriormente, segun esta disposicidon
normativa cuando la persona interesada deba sufragar el costo de la publicacién,

éste no puede exceder en ningun caso el valor de la misma.

Este principio de publicidad reviste mucha importancia en el ejercicio de la funcion
administrativa, y particularmente en la contratacion estatal, en la cual permite el
respeto de otros principios como el debido proceso, buena fe, imparcialidad, libre

concurrencia, igualdad y trasparencia.
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Definitivamente, cabe subrayar que el Estatuto Contractual proporciona algunas

reglas que de forma especifica llegan a desarrollar este principio, por ejemplo en

relacion con la licitacion:

Vi)

Se establece como 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 méas favorable;

Se ordena su apertura por medio de acto administrativo motivado;
Dicha apertura se publica mediante avisos, en la pagina web de la
entidad y en el SECOP o en su defecto, se leerd por bando y se
fijaran avisos en los principales lugares publicos;

Las adendas que modifiguen el pliego de condiciones deben
publicarse en dias habiles y en horarios laborales;

Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la
secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para
gue los oferentes presenten las observaciones que estimen
pertinentes;

La adjudicacion se realiza obligatoriamente en audiencia publica.

Este principio de publicidad se demuestra de manera indirecta para los contratos

revisados con anterioridad, no es posible que se hubieran adjudicados los

contratos sin antes haber sido publicados en la prensa de amplia difusion o en la

pagina Web para conocimiento de todos los interesados, de lo contrario se violaria

el principio de igualdad para con los oferentes.

Situacion que se evidencia no haberse presentado, para adjudicar los contratos

hubo una etapa donde se publicaron los pliegos para su conocimiento, de no

haberse realizadoeste procedimiento por parte de la entidad contratante, estos
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contratos no se hubieran encontrados a disposicion del pablico para su revision y
posterior oferta.

El principio de la publicidad es de suma importancia para la administracion publica,
en el presente caso para las entidades con regimenes especiales, de no publicar
los pliegos para el publico como las actuaciones de dichas entidades, la falta de
informacion implicaria una menor trasparencia en la gestién publica dando paso a

una mayor corrupcion.

Principio de Coordinacion

Este principio se encuentra fundamentado en el articulo 113 de la Constitucion, el
cual establece que los 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero deben

colaborar armoénicamente para la realizacién de sus fines.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
corrobora este principio, como orientador de las actuaciones y procedimientos
administrativos, sefialando que su observaciéon implica que las autoridades deben
concertar sus actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento

de sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares.

Con relacion a la contratacion estatal resulta de mucha aplicacion, y por tanto de
mucha necesidad, entre las distintas dependencias que realizan funciones con
relacion a la actividad contractual ya sea en la etapa precontractual, en la

celebracién y ejecucion del contrato y finalmente en la etapa post contractual.

Ninguna empresa que se someta a realizar un contrato podra prescindir de la
coordinacién, por ser elemento que ayuda a la administracion de cualquier
contrato, por tanto se asume que los contratos en estudio aplican este principio en

el desarrollo del objeto contractual.
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No es posible deducir este principio para las entidades en estudio, pero ninguna
empresa o entidad puede funcionar sino se ajusta a este principio, no es posible

gue pueda operar de forma poco coordinada.

Desde el momento que las entidades presentan una licitacidon a consideracion de
los oferentes, es posible considerar que todo ese trabajo solamente se puede
realizar de manera coordinada, no existe otra forma de poder realizarlo, por tanto

esta muestra de coordinacion, es indicio de trabajar asi en toda la entidad.

Principio de legalidad

El principio de legalidad se refiere entonces particularmente a la forma como la
Administracién se somete al ordenamiento juridico, pudiendo ser dicha vinculacién
positiva o negativa. Este principio adquiere especial connotacién en el &mbito de la

contratacion estatal. El Consejo de Estado ha sefialado:

Quien califica este principio como medular dado que es presupuesto de validez de
la actuacion contractual en todas sus manifestaciones (precontractual y
contractual), y se concreta en el postulado segun el cual ella debe estar conforme
con el ordenamiento juridico (Consejo de Estado, Sentencia 17767 del 31de enero
de 2007).

Es claro como el principio de legalidad tiene varias manifestaciones en el ejercicio
de la actividad contractual del Estado, sin embargo, son dos situaciones en
particular en los cuales tiene una especial importancia este principio: la
competencia de las entidades estatales para llevar a cabo los procesos de

seleccion y para celebrar los contratos y las denominadas prerrogativas publicas.

Este principio se sustenta desde el mismo momento que se aprueban el pliego de

condiciones para las licitaciones, por tanto estos contratos que se analizan se
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encuentran cobijados por este principio, de lo contrario serian ilegales desde todo
punto de vista. Por tanto, ningun contrato debe estar viciado de ilegalidad, puesto

gue la entidad contratante lo hace basado en este principio.

Es necesario indicar que las entidades especiales analizadas en el presente
estudio, se encuentran amparadas por el principio de legalidad, todas sus
actuaciones se ajustan a las normas legales, no existe fundamento posible para
indicar que vayan a estar por encima de la ley ni que se extralimitan en sus
funciones o que elaboran contratos sin cumplir con los requisitos legales o que se

ajustan a las normas del derecho privado.

De todas formas, tal como lo afirma Grueso (2014), “los contratos celebrados por
las entidades estatales cuyo régimen legal se sujeta a los lineamientos del
derecho privado, no pueden apartarse del principio de legalidad que en materia
contractual les rige, por tratarse de normas de orden publico y obligatorio

cumplimiento” (p. 211).

Principio de la Buena Fe

El principio de buena fe tiene especial interés en el campo contractual. Asi lo
expresan algunas normas del Cadigo Civil y del Cddigo de Comercio mencionadas

en la jurisprudencia.

ARTICULO 1603. EJECUCION DE BUENA FE. Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que

por ley pertenecen a ella.

ARTICULO 871. PRINCIPIO DE BUENA FE. Los contratos deberan celebrarse y

ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado
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expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los

mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.

ARTICULO 863. BUENA FE EN EL PERIODO PRECONTRACTUAL. Las partes
deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so

pena de indemnizar los perjuicios que se causen.

Bajo estos parametros se presupone que todos los contratos estudiados se
encuentran inmersos bajo este principio, condicion de mucha importancia para
poder contratar, todos los contratos se han adjudicados para que cumplan con sus
objetivos sin ningun interés escondido o velado por parte de cada uno de los

contratantes lo cual permite contar con contratos libres de vicios.

De igual forma como las entidades se siguen por la buena fe en sus contratos, los
contratistas deben actuar de la misma manera, en el sentido de no solo cefiirse a

lo pactado sino también a las leyes como a las buenas costumbres.

Principio de la confianza legitima

El principio de la confianza legitima soporta las relaciones entre el administrado y
la Administracion en aplicacion del principio constitucional de la buena fe (Consejo
de Estado, 2001), configurdndose este ultimo como el género y aquel como la
especie (Viana, M., 2007). Este principio opera frente a cambios bruscos,
intempestivos o0 sUbitos de las autoridades administrativas que no implican el
desconocimiento de derechos adquiridos sino de expectativas de los
administrados. Por ello, resulta indispensable entonces precisar en qué

situaciones procede la proteccion de dichas expectativas.

Analizando los contratos que se han venido estudiando se encuentra que se le

podria aplicar este principio cuando les fueron adjudicados, desde ese momento la

123



administracion de inmediato les concedio la confianza necesaria para la ejecucién
de los contratos adjudicados, tan so6lo basta suponer que eran los adecuados para
alcanzar los objetivos, era porque confiaron en ellos cuando se les adjudicé, de no

ser asi, ni siquiera estarian dentro de los seleccionados.

Este principio de la confianza permite la ejecucién de un contrato con mayor

seguridad, el contratista cumplira y la entidad recompensara ese esfuerzo.

Principio de Responsabilidad

Es necesario conocer que los servidores publicos responden por accion, omision o
extralimitacién de sus funciones. Este principio se erige como una de las maximas
garantias para los ciudadanos pues engloba el principio de legalidad como

sometimiento de las autoridades estatales al ordenamiento juridico.

Este principio es de suma importancia para poder realizar los respectivos
contratos, si se les adjudico es porgue se confiaban en ellos como primera medida
y segundo por ser capaces de cumplir con sus obligaciones, en otras palabras de

poder responder por el objeto de cada uno de los contratos estudiados.

Por tanto, se presume el principio de responsabilidad para cada uno de los
contratos, la realidad puede ser otra cosa, existiran eventualidades y fuerza
mayor, pero lo que no puede ser posible es que no cumplan con cada una de las

condiciones las cuales se sometieron una vez firmados los respectivos contratos.
Principio de Transparencia
Este principio de transparencia se apoya entonces en el caracter publico que

tienen los documentos oficiales. Segun este concepto, la transparencia se debe

concebir como un principio ligado con el principio de. Uno y otro persiguen la
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misma finalidad: el conocimiento publico de la actividad administrativa por parte de
los particulares. Por tanto, su alcance debe encuadrarse dentro del tratamiento
que a su vez la jurisprudencia le ha dado al principio de publicidad en dicha

dimension.

Bajo este principio tanto las entidades contratantes como los contratistas se
encuentran sometidos al escrutinio publico para que no existan condiciones
propias de la corrupcion, donde por falta de un examen del publico se llegan a
cometer las mas aberrantes situaciones, pero con este principio se trata de
amortiguar esta costumbre que se encuentra carcomiendo casi todas las

estructuras del Estado colombiano.

Es indispensable que para que no haya sanciones o terminaciones de contratos
por adelantado, los contratistas se sometan explicitamente a realizar el objeto del
contrato en aras de no tener contratiempos, de lo contrario tendrian la aplicacion

drastica de este principio.

Este principio invoca que todas las actuaciones de las entidades estatales puedan
ser conocidas por el publico en general. Estas entidades estudiadas son

transparentes una vez que sus actuaciones son de conocimiento del publico.

Principio de seleccion objetiva

El principio de seleccion objetiva esta conformado por el conjunto de normas que
el legislador ha establecido para que la entidad estatal escoja la oferta mas
favorable para sus fines contractuales. Por ello, los procedimientos de seleccién,
tanto los licitatorios como los de contratacion directa se encuentran cobijados por
este principio, estableciéndose entonces una institucion reglada y no

discrecional(Consejo de Estado, 2010).
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Se presume que los contratos fueron adjudicados aplicando el principio de la
seleccion objetiva, nada indica que se haya realizado de manera diferente,

afirmando una vez mas que estas entidades se ajustan a las leyes.

En virtud de este principio es que las entidades seleccionan la mejor oferta, sin
tener que recurrir a métodos pocos ortodoxos. Es seleccion es producto de la
aplicacion de métodos objetivos, de considerar en primer lugar los intereses de la
entidad, posteriormente de las condiciones de los oferentes, para poder escoger la

mejor oferta que contribuya con el objeto del contrato.

Principio de la equivalencia econdmica del contrato

Para el Consejo de Estado en virtud de este principio:

Se persigue que la correlacion existente al tiempo de su celebracion entre las
prestaciones que estan a cargo de cada una de las partes del contrato,
permanezca durante toda su vigencia, de tal manera que a la terminacion de éste,
cada una de ellas alcance la finalidad esperada con el contrato (...) El principio del
equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de la contratacion
publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, segun el caso, de manera que si se rompe por causas sobrevinientes,
imprevisibles y no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran las
medidas necesarias para su restablecimiento, so pena de incurrir en una
responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio (Consejo de Estado,
2012).

Desde el momento en que se firmaron los contratos, los contratistas se someten a

cumplir con el principio de equivalencia econémica a menos que exista una

situacion extraordinaria que impida la celebracion o que se requiera de mayores
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recursos para su terminacion, mientras no suceda esto se aplica este principio

donde para cada contrato analizado se tiene:

Tabla 18. Contrato C. I. IntegralmedicLtda.

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA
CONTRATISA C. I. INTEGRALMEDIC LTDA.
VALOR $4.640.000.00

En este contrato se observa, a pesar de la poca informacion, la existencia del principio
de la equivalencia econdmica, para mejor comprension es: la correlacién entre el

tiempo y las prestaciones que se encuentren a cargo de cada una de las partes.

Tabla 19. Contrato KayrosSolutionsSystems

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA
CONTRATISA KAYROS SOLUTIONS SYSTEMS
VALOR $29.000.000.00

Para este aplica el mismo principio, a menos que se exprese algo en contrario. La
equivalencia econdmica es un principio que debe estar presente en todo contrato,

de lo contrario se estaria fallando desde el momento de su adjudicacion.

Tabla 20. Contrato Manuel Guillermo Gémez Viloria

CONTRATANTE E.S.E. CEMINSA
CONTRATISA MANUEL GUILLERMO GOMEZ VILORIA
VALOR $34.440.000.00

Igual para este contrato, aunque su monto es de mayor valor que los anteriores,

nada hace prever que no se cumpla con el principio de la equivalencia econdémica.
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Tabla 21. Contrato Consorcio Construimos HDS

CONTRATANTE E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
SABANALARGA

CONTRATISA CONSORCIO CONSTRUIMOS HDS

VALOR $599.100.000.00

A pesar de ser un contrato con una cifra considerable, con mayor razén debe

cumplirse el principio de equivalencia econémica, por parte de la entidad poder

lograr que se construya y por parte del contratista el recibir el valor pactado del

contrato, con lo cual se satisfacen las partes con el lleno de sus respectivos

objetivos. El hospital al poder contar con instalaciones remodeladas que beneficie

a todos los usuarios, el contratista recibird el valor pactado en el contrato,

pudiendo alcanzar un objetivo econémico para su empresa.

Tabla 22. Contrato Recio Turismo Ltda.

CONTRATANTE UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

CONTRATISA RECIO TURISMO LTDA.

DURACION TRECIENTOS (300) DIAS CALENDARIO

VALOR $1.110.000.000.00

OBJETO Prestar el servicio de gestion y suministro de transporte

aéreo Yy terrestre en rutas nacionales e internacionales,
el servicio de alojamiento y complementarios para los
funcionarios, contratistas, estudiantes y demas que sean
requeridos para el desarrollo de las funciones vy

actividades propias de la Universidad del Atlantico.

En este contrato, a pesar de tratarse del suministro de pasajes como de

alojamiento de personas en ciudades diferentes a Barranquilla, en el sentido de

hacer mas eficiente el gasto de este rubro y por ser una entidad con régimen

especial, se cifieron estrictamente a las leyes, donde se respetaron los principios
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que se encuentran en la misma, siendo los principios de equidad y oportunidad los
gue presentan mayor evidencia en este contrato. La equidad, al tener todos los
proveedores la oportunidad de ser seleccionado, una vez se cumplieran con todos
los requisitos de la licitacion que se elevo para que todos concursaran y se pudiera
escoger el que mas se ajustara a las necesidades de la universidad asi como al
presupuesto para esta necesidad. No se puede olvidar el principio de la
equivalencia economica, para la universidad poder contar con pasajes 0 planes
turisticos cuando lo requieran y para Recio Turismo el contar con ingresos que

puedan a mejorar el flujo de caja.

Es importante el contar con una agencia de viajes para suplir las necesidades de
transporte aéreo o terrestre si se requiere, sin embargo por ser un valor de miles
de millones, no se puede indicar que la Universidad se encuentra sobrepasando
su capacidad de contratacion, al no poder determinar la cuantia a contratar, es
necesario expresar que esta institucion se ajusta a todos los preceptos de la ley,
por ser una entidad especial no amerita que se le pueda catalogar que se
encuentra por fuera de la ley, acata todo lo relacionado con las normas de
contratacion e incluso es factible que aplique las normas de la Ley 80 de 1994 con

relacion a los contratos.

Por tratarse de un contrato que debe completarse en un afio, tiempo considerado
un poco extenso, donde se puede argumentar que dicho contrato para poder
completarse necesita de doce meses para ello, donde el principio de celeridad no
llega a apreciarse con claridad, pero de todas formas se encuentra presente en la
adjudicacién del contrato, la Universidad por razones de necesidades trasladar a
su personal a otras ciudades de Colombia o del exterior, no es asunto de un solo
dia, donde es factible demostrar la celeridad de dicho contrato, le resulta mas
econdémico suscribir un contrato por un afio donde la empresa contratista podra

realizar mayores descuentos.
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Una vez revisado el contrato suscrito por la Universidad del Atlantico no se
observa extralimitacion en la contratacion, se siguen por las normas de

contratacion estatal, tal como se desprende de las caracteristicas del mismo.

DETERMINACION DEL ALCANCE DE LA FACULTAD CONTROLADORA DEL
ESTADO, EN LOS REGIMENES ESPECIALES EXISTENTES EN EL MARCO DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Las empresas de servicios publicos se han convertido en el verdadero dolor de
cabeza para el Estado. Es poco lo que hacen los entes de control para que ciertas
empresas cumplan con su finalidad, siendo la Ley 142 de 1994 una de las
causantes de la poca aplicacion de esos controles, precisamente por ser esta Ley
creada exclusivamente para el desarrollo de los servicios publicos domiciliarios
para satisfacer las necesidades de los particulares, dejando a un lado la Ley 80,

rectora de la contratacion en este pais.

Las empresas de servicios publicos se cifien estrictamente a la Ley 142 sin
brindarle al Estado la oportunidad de poder vigilarlas para establecer las
sanciones respectivas a que diere lugar, situacion que se encuentra en detrimento
de los usuarios de estos servicios, una vez que apliqguen su posicion dominante
derivada de una situacion de monopolio, a los usuarios no les queda otra opcién

sino ceder, de lo contrario no estarian gozando de esos servicios.

Con este ejemplo se demuestra la debilidad juridica para entrar en cintura a estas
entidades, tal como la perciben los colombianos, empresas que se encuentran
como ruedas sueltas dentro de la administracion publica, tanto que el Estado no
ha logrado meter en cintura a una de estas empresas para que ejecuten las
inversiones, situacion bastante critica porque de no hacerlas, se llegaria el

momento en que el servicio podria llegar a interrumpirse en tiempo muy corto.
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Esta es la situacion que se presenta para las empresas de servicios domiciliarios,
mientras que para las demas entidades con régimen especial, el estado posee la
facultad de poder vigilarlas aunque este sea un control posterior que no se aplica
para las entidades estatales, donde el control se encuentra presente para cada

proceso.

El Estado cometio el error de dotar a las empresas publicas domiciliarias con una
Ley que fuera en contravia con la Ley 80 de 1993. Aunque se considerd en el
momento la necesidad que las empresas extranjeras pudieran invertir para el

desarrollo de estos servicios.

Era importante para el pais el poder mostrar una gestion efectiva con referencia a
los servicios publicos domiciliarios, con las leyes anteriores al afio 90 hubiera sido
imposible tal desarrollo, el pais se encontraba bajo el pensamiento de una

economia cerrada.

Desde el momento que se abre, era posible la inversién en esos servicios, aunque
actualmente su manejo es de empresa privada sin control efectivo por parte del
Estado.

En derecho todo debe ser demostrado, a continuacion la Sentencia C-957 de 2014
explica el tipo de control que se le debe hacer a las empresas de servicios
publicos domiciliarios.

Los servicios publicos pueden ser prestados “por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares”, la
prestacion de esos servicios exige en general que el Estado se reserve para

si, la regulacion, el control y la vigilancia de dicha actividad (art. 365 C.P.).
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En lo concerniente al control y vigilancia en materia de servicios publicos, la
Constitucion fijé un reparto de competencias, entre el Congreso y el
Presidente de la Republica, que le permite al primero, segun el articulo 150
numerales 8 y 23, “expedir las normas a las cuales debe sujetarse el
Gobierno para el ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia que le
sefiale la Constitucion” y especificamente “expedir las leyes que regiran el

ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos”.

DERECHO COMPARADO PARA REGIMENES ESPECIALES QUE SE PUEDAN
PRESENTAR EN EUROPA COMO EN LATINOAMERICA

En Colombia, uno de los regimenes especiales por excelencia son las empresas
de servicios publicos domiciliario, tal como se expresd anteriormente, gozan de
una situacion juridica especial, principalmente estimulada por la Ley 142 de 1993,
siendo su razén principal la de fomentar la inversion en los servicios publicos para

su total desarrollo dentro del pais.

Para Espafia se presenta una situacion totalmente diferente, por cuanto teniendo
en cuenta Guias Juridicas (2016), en este pais aplican el siguiente concepto legal,
en donde se aprecia que dicho contrato de gestion de servicios publicos, es aquel
en cuya virtud una Administracién Publica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una persona,
natural o juridica, la gestién de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como

propia de su competencia por la administracion.

En todo caso, no se puede argumentar que los contratos de gestion de servicios
publicos sean diferentes, se asumen que son de caracter administrativo, donde el
estado puede tener control sobre estos contratos, es asi como se menciona que

dichos contratos conllevan a consecuencias del orden administrativo, pero
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teniendo presente que para darse este tipo de contrato es necesario que sean
celebrados indiscutiblemente por una Administracion Puablica.

Se trata, por lo tanto, de uno de los contratos tipicos que presenta la Ley de
Contratos del Sector Publico; quiere ello decir que el régimen juridico de estos
contratos esta contenido casi en su integridad en la citada Ley.

Existe una diferencia con el caso colombiano, puesto que este tipo de contrato es
una figura de larga tradicion en el derecho administrativo y muy empleado

especialmente en el ambito de las administraciones locales.

En un principio, tal como acontecid6 en Colombia, el Estado gestionaba
directamente todos sus servicios, pero superado el siglo XIX y con la llegada del
pensamiento liberal, fue generalizandose el poder emplear a los ciudadanos para
gue gestionaran determinados servicios. De esta manera, los empresarios vieron
en los servicios publicos una nueva forma de desarrollo empresarial y la
administracion publica compartié los riesgos de la gestion, con la condicion de
poder reservarse en todo caso la titularidad y el control del servicio publico. No
dej6 que las empresas asumieran total control como en Colombia. En estos casos
en donde la gestion del servicio se desarrolla de forma indirecta, lo que se
presenta es la disociacion de la titularidad, que permanece sin lugar a dudas en
manos de la Administracion, y la gestion, que es ejercida por un empresario

convertido en contratista.

Desde luego, la Administracion se encuentra en potestad de poder gestionar
directamente los servicios publicos. Pero, si lo hace de manera indirecta, a traves
de un empresario o inversor (en Colombia), lo seleccionara mediante un proceso
para adjudicar el respectivo contrato. En estos casos se estara frente a contratos

de gestion de servicios publicos.
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Tal como se sucede en Colombia, para poder adjudicar un contrato, el proponente
debe participar en una licitacion, donde se selecciona la propuesta que cumpla
con los principios establecidos para la administracion publica. En Espafia como en
Colombia no se adjudican este tipo de contrato sin mediar el mecanismo de la
licitacion o concurso como pueda denominarse en ese pais, todo contrato se

ajusta a las normas legales.

La Ley de Contratos del Sector Publico en Espafia cuenta con tres preceptos
fundamentales encaminados expresamente para la ejecucion de estos contratos.
Se basa en una primera idea, como es la obligacién que debe asumir el contratista
para organizar y prestar el servicio conforme al contrato estipulado y, en otros
casos, ajustado con el proyecto de obra aprobado por el 6rgano encargado de la

contratacion.

Ademas, la Ley establece las siguientes obligaciones para el contratista, que
concuerdan con la naturaleza de este contrato, que busque la prestacion de un

servicio publico y ha de garantizar su efectividad:

e Prestar el servicio de forma continua y garantizarle a los particulares el derecho
a utilizarlo en las condiciones establecidas y mediante el pago, en su caso, de
la contraprestacion econdmica que se encuentran en las tarifas debidamente

aprobadas.

e Velar por el buen orden del servicio, pudiendo dictar las instrucciones precisas,
sin perjuicio de los poderes de la policia que se atribuyan en todo caso a la

Administraciéon en aras de la buena marcha del servicio.

e Indemnizar los dafios que se causen a terceros como producto de las
operaciones necesarias para el desarrollo del servicio, excepto cuando el dafio

sea debido a causas imputables a la Administracion.

134



e Respetar el principio de no discriminacion por tratarse de personas extranjeras,
con relacién a empresas de Estados miembros de la Comunidad Europea o
signatarios del Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organizacion Mundial
del Comercio, en los contratos de suministro consecuencia a los de gestion de

servicios publicos.

A manera de indemnizacion, el contratista recibira las cantidades econdémicas
fijadas en el contrato, incluyendo una retribucién fijada en donde se consulte la
utilizacion del servicio que percibird directamente de los usuarios o de la

Administracion.

El contrato de gestion de servicios publicos es susceptible de modificacién en
términos similares a los previstos para los demas tipos de contratos

administrativos, por razones de interés publico.

Para este tipo de contrato también se basan en el equilibrio econémico, tal como
acontece con el contrato colombiano. Tal como se ha mencionado con
anterioridad en donde el contrato de gestion de servicio publico lo relevante no es
solo el cumplimiento de las obligaciones y derechos de las partes contratantes,
sino también la efectiva prestacion de un servicio para los ciudadanos. Por ello, el
ordenamiento juridico establece una proteccién especial al contrato, con &nimo de
impedir que no se ejecute debido a los problemas econdmicos que no sean

atribuibles al contratista y le resulten insoportables.

A su vez en el pais de Alemania se presenta otro tipo de situacion diferente a lo

gue se ha visto con anterioridad, por tanto se tiene:

En la estructura del Derecho de Contratacion Publica en Alemania se diferencian

dos campos plenamente definidos.
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Como primera media existe el llamado Derecho de Contratacion Publica de
Carteles. Su denominacion carteleses debido a que su regulacién basica se
encuentra sistematicamente recogida en varios articulos de la Ley de Defensa de
la Competencia (GesetzgegenWettbewerbsbeschrankungen), en adelante
denominada GWB, mientras que otras normas se encuentran en el Ordenamiento
de la Contratacion Publica(Vergabeverordnung), en adelante denominada VgV, en
el Ordenamiento de la contratacién publica para los sectores de la Defensa y
Seguridad VSVgV, en apartados del Ordenamiento de Adjudicacién y Contratacién
para la Construccion, en adelante denominado VOB/A, del apartado del
Ordenamiento de Adjudicacion de Contratos, en adelante VOL/A, en el
Ordenamiento de adjudicacién de servicios a auténomos
(VergabeordnungfirfreiberuflicheLeistungen), en adelante denominada VOF asi
como en la Ordenanza acerca de la Contratacion Publica en el campo del
trasporte, suministro de agua potable y energia (Ordenanza de Sectores), en
adelante denominada SektVO. A su vez el Derecho de Contratacion Puablica de
Cérteles tiene su origen en la incorporacién de directivas europeas al derecho
aleman. En segundo lugar existen normas de contratacion publica relacionadas
con los presupuestos estatales, que preferentemente han de aplicar los agentes
clasicos de la Administracion Publica, como es el caso de los entes locales
territoriales con su patrimonio especial, en contratos publicos cuando su valor no
supere el umbral minimo exigido para la aplicacion del llamado Derecho de
Contratacion Publica de Céarteles. Las normas de Contratacion Publica relevantes

reposan en este caso especialmente en el VOB/A, y en el VOL/A.

Resulta un poco confuso la forma como se contrata en Alemania, principalmente
por la aplicacién del término de carteles, aunque existe todo el derecho que
soporta los contratos para la prestacion de servicios, debiendo remitirse a una

Ordenanza, la cual estipula las normas para la contratacion.
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En este pais se presentan una serie de procedimientos para adjudicar una
licitacion, se tiene el procedimiento restringido o no abierto, se invita a pocas
empresas a participar, ello parece violar el principio de la igualdad que se respeta
para cada una de las licitaciones a adjudicar en Colombia, posiblemente este
meétodo sea efectivo para este pais una vez que se concentran en las empresas

que les interesa.

Ademas, cuentan con el procedimiento de licitacibn con negociacion que resulta
ser un procedimiento en donde el agente contratante se dirige, precediendo o no
un requerimiento publico de participacion, a empresas previamente elegidas, para
negociar con una o con varias acerca de las condiciones de concesion del contrato
publico (en este tipo de procedimiento no se presenta la prohibicion de

negociacion).

Para el hermano pais del Per( se presenta la siguiente situacion:

Antes de entrar a definir en qué consisten los regimenes especiales, tal como se
presenta para el Estado colombiano, se hace necesario partir de lo que se define

como empresa publica en Ecuador.

En otras palabras, se define como una empresa manejada directamente por el
Estado, en el estricto sentido econémico, son entidades descentralizadas que
pueden desarrollar actividades de indole comercial o industrial, las mismas se

encuentran organizadas dentro de un régimen juridico mixto.

Pero, una definicion mas precisa es la que sefala el Art. 4 de la Ley Organica de

Empresas Publicas, considerandose la mas exacta la misma que sefiala:

Las empresas publicas son entidades que pertenecen al Estado en los

términos que establece la Constitucion de la Republica, personas
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juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de
autonomia presupuestaria, financiera, econdmica, administrativa y de
gestion. Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de
actividades econdémicas que corresponden al Estado (Ley Organica de

Empresas Publicas, Articulo 4).

Posterior a esta definicion, el régimen especial se puede comprender con

mayor facilidad, siendo este establecido en los siguientes términos:

El Régimen Especial se establece como un procedimiento precontractual, por
medio del cual una entidad inicia un proceso para la contratacién de bienes,
obras y/o servicios especificos, que se haya comprendido por la Ley Orgénica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica de Ecuador.

A diferencia de Colombia, el Régimen Especial de contrataciones no es un
régimen de excepcion, las compras no se pueden realizar por fuera del
Sistema Nacional de contratacion Publica, para ello las entidades contratantes
tienen que cumplir las reglas generales establecidas en ese Sistema, es
necesario la inscripcion en el registro respectivo (de proveedores o de
entidades contratantes), similar al sistema colombiano, para participar en las
licitaciones el contratante debe encontrarse inscrito, disefiar los pliegos
respectivos, realizar sus planes anuales de contrataciones, el tener que
aplicar adecuadamente los margenes de participacion nacional y publicar los
archivos de contratacion respectivos. Todo ello es necesario cumplirlo con las

reservas propias de ciertos tipos en este réegimen.
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Las semejanzas con el régimen colombiano se encuentran en ciertos puntos
especiales, pero no todo el concepto de régimen especial es aplicable al caso

colombiano.

Invocando a la misma Ley Orgénica de Empresas Publicas en su Articulo 4:

Las empresas publicas son entidades que pertenecen al Estado en los
términos que establece la Constitucion de la Republica, personas juridicas
de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia
presupuestaria, financiera, econdémica, administrativa y de gestion.
Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas
que corresponden al Estado. Las empresas subsidiarias son sociedades
mercantiles de economia mixta creadas por la empresa publica, en las
que el Estado o sus instituciones tengan la mayoria accionaria.
Las empresas filiales son sucursales de la empresa publica matriz que
estardn administradas por un gerente, creadas para desarrollar
actividades o prestar servicios de manera descentralizada vy

desconcentrada.
Son empresas del Estado destinadas a prestar los servicios publicos,
antagonizando con el caso colombiano, donde el sector privado es el
encargado de desarrollar dichos servicios.
Ademas:

Las Agencias y Unidades de Negocio son &reas administrativo —

operativas de la empresa publica, dirigidas por un administrador con

poder especial para el cumplimiento de las atribuciones que le sean
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conferidas por el representante legal de la referida empresa, que no
gozan de personeria juridica propia y que se establecen para desarrollar
actividades o prestar servicios de manera descentralizada vy

desconcentrada.

Analizando los tipos de contratos que se pueden presentar en el hermano pais del

Perd se encuentra con una caracteristica muy especial:

Para ciertas personas puede considerarse una dualidad en el tipo de
contratacion, por un lado existe el contrato administrativo e igualmente se
presenta el contrato privado donde son aplicables las leyes de derecho

privado, mientras que para el administrativo las de derecho publico.

De acuerdo con las concepciones de los estudiosos con relacion al tema, se
puede conceptuar sobre el contrato administrativo como una categoria juridica
en virtud del cual se crean, regulan, modifican o extinguen relaciones juridicas
patrimoniales y que tienen con relaciébn a los contratos privados, ciertas
ventajas por encontrarse sometidos a normas de derecho publico, que
establecen de manera subyacente su contenido, particularmente, por el

ambito dentro del cual enmarca su proceder en la administracién publica.

Por tanto, los contratos administrativos, estipulan la existencia de
caracteristicas especiales para este tipo de contratacién que influirdn en su

naturaleza, a diferencia del régimen de contratacién general (privado).
Una de esas caracteristicas viene dada en el sentido, tal como se aplica en la

legislacion colombiana, por la clausula de exorbitancia, propia de los contratos

publicos estatales, siendo una semejanza entre ambas legislaciones.
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En Peru no se tiene bien definido el concepto de servicio publico ni quien
debe prestarlo, por tal razén es que se presenta el hecho de la entrada de los
denominados servicios publicos industriales o comerciales que en principio,
se encuentran sometidos a las normas del derecho privado, sin que el Estado

pueda participar de esos negocios.

Como puede notarse la situacion en Pera con relacion a los contratos como a
los regimenes especiales es bastante precaria, por ser el mismo Estado
patrocinador de la aplicacién de las normas de derecho privado, cuando se
hace necesario tener bajo su control empresas prestadoras de servicios
publicos para garantizarles a los usuarios su debida continuidad e incluso

protegerlos del abuso de dichas empresas.
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CONCLUSION

Resulta de todo evidente que los regimenes especiales cuentan con un marco
juridico diferente para poder funcionar dentro del Estado colombiano como son las
empresas de servicios publicos domiciliarios, se podria decir que difieren de los
demas contratos colombianos, pero sin embargo deben someterse a las diferentes
normas y se encuentran vigilados por los entes de control con el objeto que se
ajusten a los lineamientos constitucionales, por ser esta misma carta magna que

los ha generado, aunque le sea dificil para el Estado esa vigilancia y control.

Los regimenes especiales poseen una normatividad diferente a los demas
regimenes para brindarle una autonomia juridica con las cual puedan cumplir los
objetivos para los cuales fueron trazados, no se puede dejar pasar que se basan
en unos principios que no cumplen los demas, siendo estos principios los
derroteros para cada una de esas entidades, pero que también son estipulados
tanto en la Constitucion de Colombia como demas normas como la jurisprudencia
que le establecen el suficiente marco juridico para que las funciones de estas
empresas no se queden sin soporte para su completa ejecucion de su objeto

social.

Se pudo establecer que estas entidades con regimenes especiales poseen un
amplio poder de negociacion sin que tengan que depender del Estado para dichas
decisiones, es por tanto que se observan contratos con diferentes valores, e
incluso con valores superiores a los cientos de millones de pesos, con esta
actuacion se demuestra para cumplir con el objeto social deben acudir a la
contratacion de terceros, donde se aplican las diferentes normas con el animo de
poder cumplir cabalmente con todos los principios, en especial el de la
transparencia como el del equilibrio econdbmico para demostrar que no se esta
haciendo uso indebido con los dineros del Estado, como también para demostrar

el principio de transparencia una vez se le realice una visita por parte de los entes
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de control a quienes se les ha delegado esta estricta funcién tal como se
contempla en la ley para evitar que estos organismo se desvien de sus

obligaciones constitucionales.

Una vez realizado el estudio de derecho comparado con relacion a paises de
Europa como de América Latina se tuvo una vision mas amplia de los regimenes
especiales y su forma de operar para esos paises, encontrandose que para
Espafia como Alemania se manejan conceptos diferentes al nuestro, Alemania
presenta una legislacién diferente a los demas paises, por tratarse de un pais
teutdn, es mas dificil de comprender su legislacion, en cambio con relacion a los
paises hermanos la comprension es definitiva, tanto que pareciera que se trataria
del mismo tema, dejando soslayar la influencia de las politicas neoliberales para el

manejo de los servicios publicos.
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