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Resumen

Titulo: Pertinencia juridica del convenio Interadministrativo No. 16 de 2009 celebrado entre
el municipio de Carmen de Chucuri y la empresa de acueducto, alcantarillado y aseo —
ACUASAN

Autores: Cesar Rafael Gerardo Olarte Olarte y Yorgin Harvey Cely Ovalle

Descripcion: Este trabajo de investigacion busca analizar la pertinencia del convenio
interadministrativo No 16 del 13 de noviembre de 2009 celebrado entre el municipio de
Carmen de Chucuri y la empresa de acueducto, alcantarillado y aseo ~ACUASAN-: un
analisis juridico-constitucional a partir de las reglas de la contratacion directa y de los
principios de economia, transparencia y el deber de seleccién objetiva. Para ello, se precisara
el marco legal, jurisprudencial y tedrico de la contratacion directa, enfatizando en la
modalidad de Convenio Interadministrativo. A partir de lo anterior, se describird el marco
normativo, jurisprudencial y tedrico de los principios de la contratacion estatal, de economia,
transparencia y deber de seleccidn objetiva. Por Gltimo, se hara un parangon entre el sentido
de los principios mencionados y el referido convenio interadministrativo, esto en aras de
determinar su congruencia, concordancia y pertinencia juridico-constitucional.
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Abstract

Title: Legal relevance of the Inter-administrative agreement No. 16 of 2009 between the
municipality of Carmen de Chucuri and the water, sewage and sanitation company -
ACUASAN

Authors: Cesar Rafael Gerardo Olarte Olarte & Yorgin Harvey Cely Ovalle

Description: This research work seeks to establish the relevance of inter-administrative
agreement No. 16 of November 13, 2009, between the municipality of Carmen de Chucuri
and the aqueduct, sewage and sanitation company -ACUASAN-: a legal-constitutional
analysis based on the rules of direct contracting and the principles of economy and
transparency and the duty of objective selection. For this, the legal, jurisprudential and
theoretical framework of direct contracting will be specified, emphasizing the Inter-
administrative Agreement modality. Based on the above, the regulatory, jurisprudential and
theoretical framework of the principles of state contracting of economy, transparency and
duty of objective selection will be described. Finally, a comparison will be made between the
meaning of the principles of state contracting and the aforementioned inter-administrative
agreement, in order to determine its consistency, concordance and legal-constitutional
relevance.

Key words: Relevance, inter-administrative agreement, principles of economy,

transparency, duty of objective selection.
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Introduccion

El presente trabajo de investigacion busca resolver la pregunta-problema ¢Cual es la
pertinencia juridica del convenio interadministrativo No 16 de 2009 celebrado entre el
municipio de Carmen de Chucuri y la empresa de acueducto, alcantarillado y aseo —
ACUASAN? En razon de ello, se propuso alcanzar el siguiente objetivo general: analizar la
pertinencia juridica del Convenio Interadministrativo No 16 de 2009 celebrado entre el
municipio de Carmen de Chucuri y la empresa de acueducto, alcantarillado y aseo
ACUASAN. Para esto, fue necesario examinar el marco juridico del Convenio
Interadministrativo, estudiar los principios de la contratacion pablica a la luz del derecho y
su evolucién jurisprudencial y cotejar estos principios con el objeto del Convenio
Interadministrativo materia de estudio.

De acuerdo a los sefialado en forma precedente, se plantearon tres objetivos
especificos de la siguiente manera; un primer objetivo dirigido a describir el marco
normativo, jurisprudencial y tedrico de la contratacién directa, haciendo énfasis especial en
la modalidad de Convenio Interadministrativo, con el fin de dar soporte juridico a la
investigacion planteada frente al caso concreto sefialado en el convenio interadministrativo
citado. El segundo objetivo consistente en precisar el marco legal, jurisprudencial y teérico
de los principios de la contratacion estatal de transparencia, economia y deber de seleccién
objetiva, se dispuso en relacion con tres principios de manera prioritaria, aceptados por la
doctrina de la contratacidn estatal, y para el caso especifico en atencién a la pregunta de
investigacion. En tercer lugar, se buscé de manera concreta analizar el convenio
interadministrativo No 16 celebrado entre el municipio de Carmen de Chucuri y la Empresa

de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de San Gil ~ACUASAN, desde los lineamientos



tedricos sefialados como presupuesto necesario para dar respuesta al problema de
investigacion planteado. Estos objetivos seran abordados en el esquema capitular del presente
trabajo de investigacion.

En aras de dar respuesta a la pregunta de investigacion y alcanzar los objetivos
propuestos, se establecio un disefio metodoldgico, a través del cual se utilizé una metodologia
cualitativa, para que, a partir de la recoleccion de datos, generados de jurisprudencia y las
normas, en general del ordenamiento juridico entendido este en sentido amplio, se pudiera
Ilegar a resolver el problema planteado.

Asi las cosas, el trabajo de investigacidn presenta un estudio de pertinencia frente a
la observancia de las reglas de la contratacion directa y de los principios de economia,
transparencia y deber de seleccidn objetiva, sin que sean de recibo otros analisis como
consecuencias fiscales y penales, entre otras, que resultarian importantes como una propuesta
en aras de continuar con el anélisis del tema en comento a futuros maestrandos.

El ordenamiento juridico colombiano desde el articulo 23 de la ley 80 de 1993 define
gue son principios generales de la contratacion estatal: la economia, la transparencia y la
responsabilidad, incluyendo dentro de la transparencia la mencidn a la seleccion objetiva. De
otra parte, la ley 1150 del 2007, en su articulo segundo numeral 4 inc C, contempla al contrato
interadministrativo como una de las modalidades de Contratacion Directa. A su vez, la Ley
1474 de 2011 modificatoria, dispone que las obligaciones contenidas en el contrato
interadministrativo deben estar relacionadas directamente al objeto de la entidad ejecutora.

Asi mismo, el Consejo de Estado, desde la Sala de lo Contencioso Administrativo y
la Seccidn Tercera, mediante providencia del 7 de marzo de 2011 con Radicado Interno No
37044, sostiene que el sentido del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, esta referido a la

necesidad de homogeneizar las causales de todas las modalidades o tipos de contratacion
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directa. A su vez, en dicho fallo, aclara que, en el marco de la contratacion directa, y dada su
naturaleza procedimental, no es obligatoria la confluencia de dos 0 mas ofertas. Cabe advertir
que la normatividad vigente en materia de contratacion estatal subraya el uso excepcional de
la modalidad de contratacion directa, a la par que sefiala como regla general la obligacion de
las entidades publicas contratantes de elegir contratistas mediante un proceso competitivo,
esto es, licitacion publica, concurso de méritos o seleccion abreviada.

De otro lado, la Ley 489 de 1998, sobre el ejercicio de las atribuciones previstas en
los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica, expone a través del articulo
95 que “Las entidades publicas podran asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento
de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo,
mediante la celebraciéon de convenios interadministrativos o la conformacion de personas
juridicas sin animo de lucro”.

De igual manera, mediante la Circular Conjunta 14 de 2011, la Auditoria General de
la Republica, la Contraloria General de la Republica y la Procuraduria General de la Nacion,
sefialan que un 47% de los procesos contractuales de las entidades vigiladas por los
organismos de control se realizan a partir de la modalidad de contratacion directa. De igual
forma, se advierte que a menudo las entidades contratantes recurren a la contratacion directa
con miras a evadir el procedimiento de seleccidn inherentes a la naturaleza de los bienes,
obras o servicios a adquirir o a su cuantia. En razon a ello, se violan los principios de
economia y transparencia y la regla o deber de seleccién objetiva, por cuanto: (i) el proceso
contractual elegido no es el adecuado a los fines y naturaleza de la obligacion contratada (ii)
se hace en abierta inobservancia de lo reglado por ley y (iii) no se da el espacio para elegir la
propuesta mas favorable o el ofertante de mejores calidades y atributos. Sumado a lo anterior,

algunas entidades publicas entregan ingentes recursos del presupuesto estatal a sociedades
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de economia mixta, particulares, fundaciones e instituciones de educacion superior, quienes
no se encuentran en facultad o sin idoneidad para la ejecucion del objeto plasmado, lo que
genera impedimento en aras de satisfacer las necesidades que suscitaron el correspondiente
negocio juridico, exponiendo los intereses colectivos involucrados.

La academia cobra un papel relevante al permitir a través de los diferentes estudios
de formacion ahondar sobre las situaciones planteadas por el legislador y su aplicacion en la
puesta en funcionamiento de la administracion. Tal es el caso del convenio que ocupa la
atencion del lector en el que se deja claro que si bien en fallo No 8 de fecha 27 de febrero de
2017, la Contraloria General de la Republica declara la inexistencia de responsabilidad fiscal
del alcalde municipal NELSON PARRA SUAREZ, y del Gerente de la Empresa
ACUASAN- ANDRES ORDONEZ PLATA, esto en razon a que no se encontré ninguna
inconsistencia o irregularidad por la celebracion del convenio interadministrativo No 16 entre
CARMEN DEL CHUCURI y ACUASAN para la construccion e interventoria de obras de
agua potable y saneamiento basico en diferentes puntos y sectores del municipio, no es 6bice
para abordar juridicamente la pertinencia o no de su celebracion.

Lo anterior es una muestra clara de la distancia que en ocasiones existe entre los
organos de control del Estado y la realidad de las acciones desplegadas por los
Administradores, ya sea por la realizacion de actividades contrarias a todas luces a las
disposiciones normativas o porque al momento de realizarse la accién de control es
demasiado tarde para tomar correctivos que podrian cuidar el patrimonio en tiempo, de ahi
la importancia del tema abordado, el cual se desarrollard a partir del esquema capitular

planteado a continuacién.
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1. Marco normativo, jurisprudencial y tedrico del Convenio Interadministrativo

1.1 Referencias normativas del Convenio Interadministrativo

El fundamento normativo del Convenio Interadministrativo se halla estipulado en el
art. 113 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 (en adelante C.P.), el cual refuerza
la triada clasica del poder publico -rama legislativa, rama ejecutiva y rama judicial-
acompafiandola de unos organismos independientes y autonomos, encargados de la
fiscalizacion del ejercicio de la funcion administrativa. Aparte de ello, estipula el principio
de colaboracion armonica para referencia la coadyuvancia que debe mediar la relacion entre
las distintas ramas del poder publica. Este enunciado constitucional desglosa el principio de
colaboracion arménica, cuyo contenido practico ordena la accion mancomunada de sociedad
civil e instituciones pablicas en aras de alcanzar o materializar los fines de la administracién
publica. En el mismo sentido, el segundo parrafo del articulo 209 de la CP, dispone: “Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado...”.

De otro lado, aparece la Ley 489 de 1998:

“por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las

entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas

generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y

16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”

(Congreso de la Republica, 1998, pag. 1).

En su articulo 6, la precitada ley esboza el principio de coordinacion en los términos
de una colaboracion entre las entidades estatales para aunar esfuerzos en torno al

cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho. De modo taxativo, el articulo 95,
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sefiala que “Las entidades publicas podran asociarse con el fin de cooperar en el
cumplimiento de funciones administrativas 0 de prestar conjuntamente servicios que se
hallen a su cargo, mediante la celebracién de convenios interadministrativos o la
conformacién de personas juridicas sin animo de lucro.” (Congreso de la Republica, 1998)

La Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia
y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos” en su art. 2 enuncia las modalidades de seleccion de la
contratacion publica o estatal, entre las cuales estan la, seleccion abreviada, licitacion
publica, contratacion directa y concurso de méritos. Esta disposicion normativa en su num.
4 expone que, la forma directa de contratacion tnicamente podra darse en aquellos escenarios
donde existan contratacion de empréstitos, convenios interadministrativos, contratos de
bienes y servicios en el sector defensa, urgencia manifiesta, contratos para el desarrollo de
actividades cientificas y tecnoldgicas, para la prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestién, cuando no existan pluralidad de oferentes, arrendamiento o adquisicion
de inmuebles y para el desarrollo de obras de trabajo artisticas que puedan solamente
encomendarse a ciertas personas naturales (Congreso de la Republica, 2007).

La finalidad de tal disposicion es hacer de la contratacion directa una modalidad
excepcional de vinculacién con la Administracién, de tal suerte que solo se acuda a ella en
los casos expresamente sefialados en la ley, sin dilaciones, ni ocultamientos que conlleven a
que sea una forma que disfrace la verdadera modalidad de contratacién, de acuerdo al objeto
planteado, una vez se realiza el estudio de necesidad y demas elementos necesarios para sacar
avante un proceso contractual.

La ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los

mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad
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del control de la gestion publica.” en su articulo 92 modifica el inciso primero del literal )

del numeral 4 del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, esto tras disponer:
“Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo
tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en
sus reglamentos...Se exceptian los contratos de obra, suministro, prestacion de
servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia pablica cuando las instituciones de
educacion superior pablicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacion
mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por
la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean
las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que
participen en procesos de licitacion publica o contratacion abreviada de acuerdo con
lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente articulo.” (Congreso de la
Republica, 2011)

El Decreto 1082 de 2015, en su articulo 2.2.1.2.1.4.1. menciona que la contratacion
directa debera fundarse y justificarse sobre la base de la expedicion de un acto administrativo
que relacione los siguientes aspectos: una causal que invoque el contrato directo, que
contenga el objeto del contrato, lo que se le exige al contratista, las condiciones del mismo y
el sitio sobre el cual el interesado pueda buscar los documentos del contrato (Presidencia de

la Republica, 2016).

1.2 Referencias jurisprudenciales del Convenio Interadministrativo
La Corte Constitucional, en sentencia T-442 de 2014 Expedientes Acumulados T-

4.228.250 y T-4.130.835 Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, argumenta que el
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Convenio Interadministrativo comporta un acuerdo de voluntades entre entidades publicas,
el cual produce obligaciones a cada uno de los suscribientes. La jurisprudencia contenciosa
administrativa considera que los Convenios Interadministrativos son una expresion de la
voluntad contractual del Estado, y tienen la capacidad de autoimponer obligaciones basadas
en la persecucion cooperada del bien comun, esto es, la garantia de derechos fundamentales,
la prestacion de un servicio publico o la satisfaccion de demandas (Corte Constitucional,
2014).

La Corte Constitucional, en sentencia C-671 de 2015 expediente RE-213 Magistrado
Ponente Alberto Rojas Rios, recuerda que tal como se dispone en el articulo 38 de la ley 996
de 2005, esta prohibido celebrar convenios interadministrativos que tengan por objeto la
ejecucion de recursos publicos. En ese sentido, el maximo tribunal de la jurisdiccion
constitucional, apunta: “Los convenios interadministrativos son un instrumento para que las
entidades publicas puedan aunar esfuerzos de cualquier indole (técnicos-administrativos-
financieros), encaminados a ejecutar actividades de manera armonica, cuando
individualmente no se encuentran en capacidad de desarrollarlos por si mismas” Para el
organismo judicial, el convenio administrativo, al igual que cualquier negocio o contrato
juridico, comporta una acuerdo de voluntades, no obstante, este pacto se hace entre entidades
publicas bajo la finalidad de establecer un objetivo comdn cuya realizacion depende de
actividades conjuntas (Corte Constitucional, 2015).

El Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, en
sentencia de 23 de junio de 2010 Radicado 17860 Consejero Ponente Mauricio Fajardo
Gobmez, comenta que el Convenio Interadministrativo comporta obligaciones juridicamente
exigibles como cualquier otro contrato juridico de derecho publico o privado. En esta

ocasion, el Alto Tribunal de la Justicia Contenciosa Administrativa, asevera que la naturaleza
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del Convenio es la misma del Contrato, y de hecho sefiala que este se caracteriza, entre otras
cosas, por suscribir obligaciones de naturaleza patrimonial, fundarse en la autonomia de la
administracion publica, estar nominados y regularse por la ley de la contratacion estatal. Sin
embargo, advierte que no existe un marco normativo concreto y preciso sobre el Convenio
Interadministrativo, de manera que resulta complejo hallar sus principios, reglas y criterios
orientadores, o incluso, establecer su naturaleza y alcance o los aspectos que lo diferencian
de otro tipo de acuerdo de voluntades entre entidades publicas o entidades pablicas y privados
(CE, 2010).

El Consejo de Estado —Sala de Consulta y Servicio Civil- mediante Concepto de 28
de junio de 2012 Radicado No 2092, establece las siguientes reglas en torno a los contratos
interadministrativos suscritos, entre otros, con universidades estatales:

“1. “Los contratos interadministrativos, en todos los casos, deben tener relacion
directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos, los
cuales, naturalmente, estan sometidos a la ley. Por tanto, en el caso de las universidades
estatales, ese objeto debe estar de acuerdo a su vez con la Ley 30 de 1992, segln se sefial0”

(Consejo de Estado, 2012).

2. La suscripcidén de contratos interadministrativos de obra, suministro, prestacion de
servicios de evaluacién de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos,
encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacion superior publicas
o las Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas
juridicas sin animo de lucro conformadas por la asociacién de entidades publicas, o las

federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras.



17

“Debe estar precedida de licitacion pablica o seleccion abreviada; solamente en los
demas casos, podra acudirse al sistema de contratacion directa. La Sala aclara que,
en todo caso y aun en los eventos de licitacion publica o seleccion abreviada, el
contrato debe tener relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora; en ese
sentido, el inciso segundo de la norma en cita, no puede ser interpretado como una
autorizacion para celebrar contratos que no tengan relacién con el objeto de la
entidad ejecutora. La excepcion que consagra dicho inciso se refiere solamente a
que los contratos alli referidos no pueden celebrarse por contratacion directa, sino
que requieren agotar un proceso previo de licitacion pablica o seleccion abreviada”

(Consejo de Estado, 2012).

3. “La ejecucion de los contratos interadministrativos quedo sometida, por regla
general, al Estatuto General de Contratacion Publica, salvo los casos en que la entidad
ejecutora actla en régimen de competencia o cuando el contrato tenga relacién directa con

su actividad” (Consejo de Estado, 2012).

La ultima modificacién, introducida por el articulo 95 de la Ley N° 1474 de 2011
sobre la aplicacién de la Ley General de Contrataciones Publicas a la celebracion de contratos
interadministrativos, ha generado preocupacion por la posible cancelacion de contratos de
Universidades Estatales este afio. manera, segun el sistema de consulta. Al respecto, la Corte
sefial6 en primer lugar que la normativa recién analizada no regulaba el régimen de contratos
de las universidades estatales propiamente dichas, sino el régimen de contratos de las
instituciones estatales regulado en la Ley No. 80 de 1993; Otra cuestion es a qué se aplica.

Las entidades obligadas por la ley general de contratacién publica ciertamente afectan las
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relaciones juridicas que surgen con quienes se ofrecen voluntariamente a trabajar con ellas
como contratistas, como puede ocurrir con las universidades publicas. Por tanto, en sentido
estricto, no puede decirse que se derogan los articulos 57 y 93 de la Ley N° 30 de 1993 "Sobre
la aplicacion del derecho privado a los contratos de las unidades estructurales de las
universidades estatales".

Por el contrario, la Ley de 2007 no. 1150 y 2011 Ley Num. Las disposiciones del
1474 limitan el abanico de situaciones en las que dicho organismo decide ser una autoridad
publica contratante sujeta a la Ley General de Contrataciones Publicas. En los demas casos,
su empleo estara siempre sujeto a las normas especificas de su empresa. Por lo tanto, de
acuerdo con las modificaciones introducidas inicialmente por la Ley n. 1150 y siguientes de
2011 Ley Num. 1474, la posibilidad de celebrar un convenio interinstitucional depende de si
las obligaciones contractuales estan directamente relacionadas con el objeto de la
Universidad del Estado como universidad publica. contratista. En segundo lugar, los
convenios interadministrativos que se celebren con universidades estatales para la
construccion, suministro, asesoramiento de servicios, etc., conforme a normas o estandares
técnicos, érdenes de confianza, confianza puablica, etc. , pero se requerird licitacion publica
0 seleccion corta.

En estos casos, el contrato también debe cubrir los objetivos de la institucion
educativa estatal. En tercer lugar, a la celebracion de los contratos interadministrativos de las
universidades se aplicara la ley general de contratacion publica, salvo que el objeto del
contrato esté “directamente relacionado con el desarrollo de su actividad”; es decir, solo si el
objeto del contrato esta relacionado con las actividades de las instituciones de educacion

superior, si entre ellas existe una relacion directa, la celebracion del contrato
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interadministrativo correspondiente s6lo puede realizarse de conformidad con lo dispuesto

en la derecho privado.

1.3 Algunas referencias tedricas del Convenio Interadministrativo

Desde un punto de vista dedntico, los convenios interadministrativos pueden
entenderse como acuerdos de voluntad motivados en los principios de colaboracion armonica
y coordinacion de la administracion publica. Esto significa que la esencia de este tipo de
convenios no es otra que perseguir la materializacion de finalidades estatales a través de la
cooperacion de entidades publicas, la prestacion de servicios especializados, aportacion de
conocimientos técnicos, de instrumentos tecnoldgicos etc. Resulta conveniente, establecer
una diferencia primigenia entre el convenio y el contrato, luego el primero, contrario al
segundo, no se da sobre la base de obtener réditos o beneficios, sino de coadyuvar a la
realizacion de unos objetivos institucionales o misionales. El investigador académico Edwin
Mauricio Cardenas Correa, en su tesis de maestria titulada ‘Los Contratos y Convenios
Interadministrativos’, sostiene que el Convenio Interadministrativo es un instrumento
juridico de caracter negocial, donde dos o mas entidades publicas acuerdan someterse a una
serie de obligaciones encaminadas a alcanzar el bien comun mediante la agrupacion,
agregacion y cooperacion de esfuerzos institucionales (Cardenas Correa, 2016).

Una de las inquietudes mas relevantes respecto de los convenios interadministrativos,
estd signada por la forma juridico-contractual de garantizar la estabilidad del patrimonio
publico en el marco de un acuerdo de voluntades donde no hay un animus de lucro, pero si
transferencia y uso de recursos. EI manejo indebido de recursos, sumado a la implementacion
inadecuada del convenio interadministrativo, suscita grandes dudas sobre la necesidad de

incorporar una garantia contractual que compense erogaciones injustas o dafios fiscales.
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De otra parte, conviene precisar que, aunque la naturaleza y alcance del Convenio
Interadministrativo no tiene relacion directa con el Contrato Estatal, si toma varios de sus
elementos juridicos y normativos como los principios de economia, transparencia y
responsabilidad o las reglas de planeacion contractual y seleccion objetiva. La mera
administracion de recursos publicos connota la obligacion de observar reglas de
racionalizacion, eficiencia, eficacia y celeridad. En apariencia, la modalidad de contratacion
directa, que regula el proceso de escogencia del suscribiente dentro de Convenio
Interadministrativo, pasa por alto la regla de seleccidn objetiva, no obstante, se debe tomar
en consideracion que la discrecionalidad de cualquier autoridad administrativa esta limitada
por el deber de motivacion de sus decisiones, de alli que no se asiste a una especie de poder
omnimodo del administracion, sino a una flexibilizacion necesaria y reglada de los requisitos
de contratacion publica (Lizarazo Salgado & Rodriguez Blanco, 2017).

Se tiende a equiparar el convenio interadministrativo con el contrato
interadministrativo, sin tener en consideracion la diferencia sustancial entre el concepto de
convenio y el concepto de contrato. Este hecho hace que se emplace, incluso en sede judicial,
un trato indiscriminado, negandose asi la posibilidad de analizar la naturaleza independiente
y auténoma del convenio interadministrativo. En los convenios, las partes comparten
intereses, hecho que traza un enfoque practico o praxis radicalmente distinta, luego en vez
de configurarse una relacion de reciprocas contraprestaciones, se abre un campo de
colaboracion, de trabajo asociado en pos de lograr unos objetivos determinados. Ahora bien,
la indeterminacion legal del convenio interadministrativo, no se debe Unicamente a la
interpretacion judicial o a su uso en sede administrativo, sino también a la inexistencia de
una norma contractual clara, un marco juridico que enuncie de manera expresa el régimen

aplicable a este tipo de instrumento (Alvarez Triana & Cubillos , 2016).
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Parece necesario denotar las diferencias conceptuales entre Convenio y Contrato.
Ambos, son formas o especies del Negocio Juridico, pues se sustentan sobre la base de la
disposicion de intereses, no obstante, el primero, contrario del segundo, no implica el
establecimiento de un régimen de contraprestaciones ni la fijacion de honorarios a favor de
un tercero. La base del Convenio Interadministrativo es la cooperacion de esfuerzos
interinstitucionales entorno a la consecucion de un objetivo comun. En los contratos estatales,
los intereses de las partes son contrapuestos; de un lado, la administracion o entidad
contratante persigue el cumplimiento de una finalidad relacionada con el bienestar general,
y de otro, el contratista se obliga a ejecutar un marco de actividades a cambio de la percepcion
de un beneficio determinado o el pago de sus honorarios (Perdomo Guerrero, 2014).

Indagar la finalidad y la naturaleza concreta del convenio interadministrativo, permite
visualizar sus alcances y limites. Cabe advertir que, este instrumento negocial del Estado,
como cualquier acto administrativo, tiene la finalidad de cumplir objetivos asociados a la
prevalencia del interés publico. Los Convenios Interadministrativos, se fundan en los
principios de coordinacién, cooperacion, ayuda y solidaridad, contrario a lo acontecido en el
marco del Contrato Estatal, donde cohabita el interés general con el animo de lucro del
contratista. EI marco de regulacién del Convenio admite ciertas normas de contratacion
estatal, sobre todo aquellas referidas a principios, reglas y régimen de inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y prohibiciones, no obstante, algunos de sus aspectos se
orientan de acuerdo a mandatos constitucionales, pautas de derecho privado y parametros
especifico respecto de la materia.

Asi las cosas, este instrumento de derecho publico, no puede entenderse como una
forma de aligerar las condiciones tipicas de la contratacion estatal o de conseguir via de

contratacion directa lo que debe darse mediante convocatoria publica; el Convenio
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Interadministrativo representa un mecanismo importantisimo de convenir esfuerzos
institucionales, fiscales, financieros y administrativos alrededor de la consecucion de fines
esenciales del Estado Social de Derecho -garantia efectiva de derechos fundamentales,
satisfaccion de demandas populares, prestacion de servicios publicos-. En Ultimas, debe
ponerse de manifiesto que, en el marco del Convenio Interadministrativo, la entidad
administrativa tramita una ayuda, aporte, asistencia, acompafiamiento, coordinacion de otra
entidad administrativa, cuestion que no infiere ninguna contraprestacion o régimen de
obligaciones de caracter contractual (Pérez Martinez & Cueto Estrada, 2018).

Se tiene que las finalidades del contrato interadministrativo se asimilan a la teleologia
del convenio interadministrativo, esto gracias a que ambos instrumentos pertenecen a la voz
genérica de la contratacion estatal. De alli que los convenios, pese a relacionar estrategias,
tacticas y procedimientos distintos, también se hallan gravados por la finalidad de materiales
los objetivos esenciales del Estado Social de Derecho. En este punto, vale la pena recordar
que, en materia de contratacion estatal, los objetivos del contrato ademas de ser producto del
acuerdo de voluntades interpartes, deben cefiirse de manera coherente a las finalidades
constitucionales de la administracion puablica (Bahamén Jara, 2018).

Refiriéndose a la estructura del convenio interadministrativo, cabe advertir su caracter
bilateral, negocial, consensual, colaborativo y cooperativo. La modalidad de contratacion
directa, responde a la necesidad administrativa de escoger al suscribiente mediante un marco
de operaciones oportunas, expeditas y agiles, sin embargo, ello no sugiere un poder unilateral
ilimitado, luego el Convenio Administrativo exige de la administracién una preparacion
‘precontractual’, el diagnodstico del mercado o del contexto, la idoneidad y experiencia de la
parte que se suscribe al acuerdo, la disposicion y reserva de recursos publico, esto es, todo

un conjunto de ejercicios de planeacion. Respecto a los aportes, debe decirse que, contrario
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a lo sucedido en el marco del Contrato estatal, no hay propiamente una transferencia de
recursos de una entidad hacia otra, sino una conglobacion de aportantes publicos que
acuerdan aunar esfuerzos de distinta naturaleza alrededor de la materializacion de una
empresa comuan (Santos Rodriguez, 2008).

Conviene acotar que el convenio es una especie de la actividad contractual del Estado
y la administracion, y se diferencia de los demas tipos de actos y contratos en cuanto a su
fundamento u objeto: establecer acuerdos programaticos y de voluntades para obtener
colaboracion mutua. Como en toda actividad contractual publica, el convenio genera
obligaciones interpartes y exigibles por medios coercitivos. Cabe advertir que la base
constitucion del convenio administrativo se halla enunciada en el articulo 355 de la Carta
Politica, el cual reconoce que las entidades publicas en los niveles municipales,
departamentales, distritales y nacionales, pueden celebrar convenios con entidades sin animo
de lucro, esto en aras de impulsar actividades y programas relacionadas a la satisfaccion de
necesidades del interés publico. La base teorética de este instrumento de la contratacion
estatal se asienta sobre los principios de colaboracion armoénica y solidaridad, puesto que en
virtud de tales presupuestos la administracion reconoce que bajo ciertas circunstancias resulta
necesario recurrir a la ayuda o asistencia de servicios, conocimientos o practicas
especializadas (Santos Rodriguez, 2009).

En ese sentido, el convenio comporta la fijacion contractual de relaciones
interadministrativas, cuestion que se remite a la posibilidad de expresar la voluntad autonoma
de los organismos publicos dentro de los limites que trazan la Constitucién y las normas de
contratacion estatal. Respecto de los sujetos contractuales, no sobra mencionar que las partes
deben cumplir determinadas calidades resefiadas en la ley y la constitucidn, hecho que alude

sustancialidades objetivas y razones subjetivas. La naturaleza de los acuerdos precitados,
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elimina de facto cualquier tipo de relacion de sujecion o estructura jerarquica, luego las
distintas partes aparecen comprometidas a materializar actos especificos en pro de un fin
comdun, siendo la razon de ello la colaboracion, cooperacion, la distribucion y coordinacion
(Acosta Risuefio, 2016).

Vale la pena destacar que el Convenio Interadministrativo, como instrumento
juridico-contractual de la administracion publica, se enmarca dentro de los principios de
eficacia, eficiencia y economia administrativa, y tiene por objeto o teleologia constitucional
la consecucion de los fines del Estado Social de Derecho. Aunque el acuerdo de voluntades
esta cifrado por la autonomia administrativa, debe decirse que los intereses en discusion y
concertacidn se concretan a partir de las lineas misionales de cada entidad, de modo tal que
no pueden darse este tipo de actos sobre la base de competencias sucedaneas o ajenas a la
naturaleza de las partes suscribientes (Valderrama Gamez, 2016).

Al estar inspirado en los principios de colaboracion armonica, solidaridad,
cooperacion 'y distribucion racional de las funciones del Estado, el convenio
interadministrativo estatal, no se mueve por un animus de ganancia, luego su razon de ser es
altruista, y se encuentra conectada a la materialidad del interés publico. Sin embargo, lo
anterior no significa que en el escenario del convenio no canalicen recursos publicos,
dinerarios, fiscales, materiales y fisicos, orientados a la financiacion de los proyectos u
objetivos convenidos. A su vez esa desvinculacién con el &nimo de lucro, no se traduce en la
imposibilidad de exigir el cumplimiento efectivo de las obligaciones acordadas, por ende, la
estructuracion del convenio conserva para si las facultades propias de coercion de la
administracion publica frente a su actividad contractual (Céardenas Correa, 2016).

En términos historicos, el Convenio Interadministrativo representa una de las

expresiones concretas de la deconstruccién administrativa del Estado Moderno, puesto que
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se yergue sobre la base de las siguientes premisas: (i) la division contemporanea del poder
publico no obedece a una estructura rigida donde las competencias se distribuyen bajo un
criterio de exclusividad, reserva y exclusion (ii) en consecuencia, y dadas las nuevas
obligaciones del Estado Social de Derecho, se requiere del afianzamiento institucional de una
organizacion estatal que tenga como fundamento la cooperacion, colaboracion y
coordinacion de competencias (Pérez Martinez & Cueto Estrada, 2018).

Desde el ambito juridico local, se debe aseverar que la base constitucional de los
denominados convenios interadministrativos aparece estipulada en el articulo 113 de la Carta
Politica, donde se dice expresamente que las entidades publicas, al atender a un mismo
interés, tienen la obligacion de prestarse una colaboracion reciproca y arménica. No obstante,
el rasgo mas relevante del Convenio Interadministrativo deviene gracias a sus efectos
concretos, los cual traen de un lado la inexistencia de una utilidad o ganancia real para
quienes los celebre, y de otro, una optimizacién y racionalizacién de los recursos publicos
disponibles, todo ello a efectos de alcanzar acometidos constitucionales y legales ligados al
interés publico, bienestar general, garantia de derechos fundamentales, prestacion de
servicios y satisfaccion de necesidades y demandas sociales (Davila Ortega, 2014). No sobra
advertir que, pese a lo anterior, el marco juridico del convenio también viene determinado y
sustanciado por las normas contractuales de derecho publico y privado, es decir, su
configuracién recaba obligaciones interpartes y responsabilidad frente al incumplimiento de
las mismas.

La exigua tipicidad legal constituye una de las grandes dificultades que afronta la
figura juridico-contractual del Convenio Interadministrativo, por ello, la suscripcidn de este
tipo de acuerdos sugiere multiples confusiones, vacios e interpretaciones contradictorias. En

consecuencia, la administracion opta por estrategias como la integracién de las normas
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relacionadas con el tema, la aplicacion de jurisprudencia constitucional y contenciosa
administrativa o la identificacion de requisitos contractuales derivados de los principios,
valores y finalidades del derecho contractual publico y privado (Acosta Suarez & Guarnizo
Rojas, 2019).

La cuestion mas problematica deviene de la inexigibilidad de una garantia que soporte
las contingencias de la ejecucién del convenio: incumplimiento, cumplimiento parcial o
defectuoso, asuntos de fuerza mayor y caso fortuito. Las principales implicaciones de esto,
se pueden resumir asi: (i) la inexigibilidad de garantia acarrea un riesgo de detrimento
patrimonial, consistente en dilapidacién de esfuerzos institucionales y administrativos y
pérdida de recursos financieros pablicos (ii) la no constitucion de garantia dilata la aplicacion
de correctivos contractuales en caso de incumplimientos, cumplimientos parciales, fuerza

mayor o caso fortuito, imprevistos (Acosta Suarez & Guarnizo Rojas, 2019).
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2. Marco legal, jurisprudencial y tedrico de los principios de la Contratacion

Estatal de Transparencia, Economia y Deber de Seleccion Objetiva

A raiz de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, en Colombia se
introduce un nuevo paradigma tedrico- normativo, el cual, subordina las normas a una serie
de principios de rango supralegal. En este capitulo, se abordan los principios de
transparencia, economia y deber de seleccidn objetiva a la luz del derecho, entendido este
como lo informado por la Constitucién, la ley, la jurisprudencia constitucional y de lo
contencioso administrativo. Para ello, conviene preludiar el estado de la cuestion a partir de
la relacion de algunas precisiones conceptuales, tedricas y dogmaticas aportadas por la
doctrina del derecho administrativo y de la contratacion estatal.

Desde una perspectiva holistica, la contratacion estatal adopta un sistema integrado
de principios, valores y fines relacionados a un orden constitucional y legal, que ademas
incluye un conjunto de facultades regladas, criterios orientadores, normas sustanciales y
procedimentales. En principio, aparece el articulo 355 de la Constitucién Politica, el cual
consagra la posibilidad que tiene la administracion de obtener la colaboracion de entidades
privadas sin animo de lucro a través de la suscripcion de contratos pablicos. Aunque esta
disposicion normativa alude al concepto de ‘Contrato’ y solo referencia a entidades privadas
sin animo de lucro como suscribientes, su esencia y sentido hermenéutico, constituyen el
fundamento constitucional del Convenio Interadministrativo. Pese a que el Convenio
Interadministrativo no presenta la misma estructura formal del Contrato Estatal, si conserva
ciertos relacionamientos con ciertas lineas normativas del régimen de contratacion publica:

(i) puede ser objeto de fiscalizacidn por parte de organismos de control y veeduria ciudadana
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(ii) puede demandarse ante la jurisdiccion contencioso administrativo por nulidad relativa o
absoluta en su objeto negocial (iii) sus suscribientes estan sometidos al régimen de
inhabilidades, incompatibilidad, impedimentos y prohibiciones de la contratacion estatal (iv)
le es aplicable los principios de responsabilidad, economia y transparencia, y las reglas de
planeacion y seleccion objetiva (Orrego Lombana, 2013).

No sobra reiterar que por derecho se entiende toda disposicion normativa con fuerza
de ley, cuestion que para el caso de Colombia hace alusion a la norma constitucional y legal,
a los mandatos de menor rango, y a la jurisprudencia proferida por las altas cortes. En materia
legal, se toman los principios de transparencia y economia segun lo estipulado por la ley 80
de 1993; de otro lado, el deber de seleccion objetiva se describe en razon de las disposiciones
normativas de la Ley 1150 de 2007. Por ultimo, se remite a algunas sentencias de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, a partir de las cuales se indaga, cuestiona y esclarece
el sentido y alcance de los principios de la contratacidn estatal.

La ley 80 de 1993, en su articulo 23, sobre los principios que orientan y rigen la
contratacion estatal, determina:

“Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran
con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa. Ilgualmente, se
aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores
publicos, las reglas de interpretacidn de la contratacién, los principios generales del

derecho y los particulares del derecho administrativo.”
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2.1 Principio de transparencia en la Contratacion Estatal

Cabe advertir que la raiz constitucional del principio de transparencia se halla de un
lado en la proclamacion del Estado de Derecho, es decir, del imperio de la ley, y de otro, en
el articulo 83 referido a la buena fe que debe predicarse de las actuaciones de agentes publicos
y particulares. A su vez, la transparencia conserva un estrecho vinculo normativo con el
principio de moralidad administrativa, del nivel legal. En materia de contratacion estatal, el
principio de transparencia invita a contratantes y contratistas, a actuar de forma nitida,
publica, objetiva e imparcial, esto en aras de proteger el principio de igualdad y guardarse de
estar cefiido a un proceso de seleccién objetiva (Duque Botero, 2014).

En desarrollo del principio de transparencia, se han establecido los siguientes topicos
referidos a la contratacion estatal: (i) la aplicacion estricta de la norma constitucional y legal
-principio de legalidad, estado de derecho- (ii) que los requisitos establecidos para una
convocatoria publica en especifico garanticen derecho a la igualdad, objetividad e
imparcialidad (iii) que la propuesta seleccionada se corresponda con esos requisitos
preestablecidos y ademas, sea la méas favorable en términos econdémicos y técnicos (iv) que
el proceso contractual se surta de modo tal que prevalezca la observancia del principio de
publicidad de las actuaciones administrativas.

No cabe duda que en materia de contratacion estatal, la efectuacion del principio de
transparencia transversaliza otros principios y mandatos legales como la seleccién objetiva
durante el proceso de escogencia del contratista. De este modo, se encuentra que el Principio
de Transparencia, inspirado en criterios de imparcialidad, publicidad y moralidad, orienta el
proceso de seleccion o escogencia objetiva del contratista. La transparencia se desarrolla con

apego a la Constitucién, la Ley y las formas propias de cada proceso administrativo,
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garantizando con ello la igualdad, la legalidad de las actuaciones y la objetividad (Martinez
Herrero & Gonzalez Salguero, 2014).

Los principios de la contratacion estatal suelen estar vinculados sustancialmente entre
si, de modo que la aplicacion de uno sugiere la observancia de otros, esto, en el sentido de
una complementariedad, una sinergia juridica. En investigacion titulada ‘Generalidades del
principio de transparencia en la contratacion estatal: contratacion directa; la supervision e
interventoria” se argumenta que el respeto al principio de transparencia se encuentra
subordinado a la materialidad de los siguientes elementos: imparcialidad de las autoridades
competentes, seleccion objetiva de los contratistas o de la oferta mas favorable en términos
econdmicos, a la publicacion de informacion fidedigna y veraz. De otra parte, la economia
depende de un uso racional de los recursos, del cumplimiento de la regla de disminucién de
costos y maximizacion de beneficios y sobre todo de la consecucion efectiva de los objetivos
misionales de la respectiva entidad (Gonzalez Rodriguez, 2015).

Ahora bien, la importancia, aplicacion y entendimiento del principio de transparencia
resulta un hecho determinante al momento de prevenir actos de corrupcion en la contratacion
estatal. En aras de la materializacion de presupuestos como la moralidad administrativa,
publicidad, derecho a la igualdad, libre concurrencia y competencia, imparcialidad y
objetividad, la contratacidn estatal no puede convertirse en un negocio cooptado por nexo de
amistad, parcialidad, favoritismos, parentesco, politicos, comerciales. En razén de ello, la
legislacién ha impuesto normas, criterios, requisitos, principios y un marco juridico-
constitucional de impedimentos, inhabilidades e incompatibilidades sobre la contratacién
estatal. El enunciado normativo del caracter general de la licitacion publica, y la

excepcionalidad de otras modalidades -seleccion abreviada y directa- es una manifestacion
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propia del principio de transparencia. No se desconoce que el proceso efectuado a traves de
la licitacidn pablica, marcado por fases y etapas, deviene mas riguroso.

En este punto cobra relevancia la debida planeacion que conlleva de un riguroso
ejercicio de conocimiento de las necesidades de las Administraciones y como consecuencia
de ello avizorar la forma como se les daré solucion a las mismas, maximizando los recursos
y previendo que para el caso de los cargos de eleccion popular existe un derrotero marcado
por el plan de gobierno, materializado en un plan de desarrollo que no puede convertirse
unicamente en un caballo de batalla para rendir cuentas sino en un verdadero ejercicio de la
democracia, esto es de organizar las acciones a tomar de manera conjunta para un bien
general.

De base, el principio de transparencia impone ciertas obligaciones a la administracion
0 a los servidores publicos responsables de la contratacion estatal, sin embargo, su
materialidad hace corresponsable a la ciudadania. Aqui de nuevo cobra importancia el cisma
paradigmatico implantado por el constituyente de 1991, el cual presupone la construccion
historica de un sujeto social y politico capaz de asumir una ciudadania activa, propositiva,
fiscalizadora y empoderada. De alli que la transparencia también dependa de la participacion,
fiscalizacion y veedurias ejercidas por la ciudadania interesada en la limpidez de los
procedimientos administrativos (Rodriguez de la Rosa, 2012).

De acuerdo al articulo 24, en desarrollo del principio de transparencia, las entidades
publicas deben agotar de manera rigurosa los siguientes criterios técnico-normativos: (i) en
los procesos contractuales, se debe reservar una oportunidad a los interesados para
contradecir conceptos, informes y decisiones adoptadas por la administracién. Para ello, se
estableceran ciertos tiempos de conocimiento de las actuaciones, y otros, asignados a la

presentacion de las objeciones (ii) la informacion de los procesos contractuales tendré que
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estar a disposicion de todos, es decir, estara regida por el principio de publicidad. Esto salvo
algunas circunstancias muy especificas sefialadas por la ley, como cuando se trata de asuntos
contractuales relacionados al sector defensa y seguridad nacional. (iii) se precisaran de forma
clara, exacta e inteligible los requisitos para ser parte del proceso de contractual. Tales
requisitos no podran ir en contravia de la justicia, razonabilidad, racionalidad, igualdad (iv)
se definird con la mayor exactitud que cabe las caracteristicas de precio y calidad de los
bienes, obras y servicios necesarios para la ejecucion contractual (v) No se podran incorporar
condiciones imposibles de cumplir, ni exoneracidn de responsabilidad por datos, informacién
y documentos suministrados por contratistas (vi) Se estableceran condiciones que no
induzcan a error (vii) Los actos administrativos que se expidan en el marco del proceso de
seleccion o aquellos que se sirvan con ocasion del contrato deberan estar motivados, a
excepcion de los actos de mero tramite. Motivacion que involucra la explicacion razonada
de la decision que comunica la Administracion a quienes participan del proceso de
contratacion respectiva.

La importancia del principio de transparencia radica en su intima y material
vinculacion a otros presupuestos de la contratacion estatal como la imparcialidad,
contradiccion, publicidad y moralidad. Los investigadores Martinez y Gonzélez (2014), en
tesis titulada ‘El principio de transparencia en la contratacion estatal’, apuntan:

“En virtud del principio de transparencia definido en el articulo 24 de la Ley 80 de
1993, la escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacién, y de
manera excepcional en las demas modalidades de seleccion. El Principio de
Transparencia, preside el procedimiento de seleccién o escogencia objetiva del
contratista, instituido para garantizar el pleno desarrollo de los principios, entre otros

de: Imparcialidad, contradiccién, publicidad y moralidad. Esto implica, que la
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actividad contractual debe efectuarse de manera imparcial y objetiva, en igualdad
de oportunidades y bajo el imperativo de la moralidad pablica. De igual forma, bajo
el numeral 8 del mismo articulo, prevé que las autoridades no actuaran con
desviacién o abuso de poder, para lo cual se deben cefiir a la ley y a la finalidad del
interés publico, prohibiendo eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los
demas procedimientos previstos en el presente estatuto” (pp.17-18).

En Sentencia C-508 de 2002 expediente D-3871, se dispone que el principio de
transparencia infiere la incidencia de acciones acordes a la moral administrativa, sujetas al
derechoy laley, y libres de cualquier parcialidad o ausencia de objetividad que pudiere minar
el criterio del funcionario publico en favor de preferencias ideoldgicas, religiosas, culturales,
filiales o intereses economicos particulares. Ahora bien, de acuerdo al desarrollo
jurisprudencial del principio, se evidencia un acercamiento del mismo hacia el principio de
publicidad de la funcion publica o administrativa (Corte Constitucional, 2002).

Por ello, el mismo Tribunal Supremo de la Jurisdiccion Constitucional, en sentencia
C-274 de 2013 expediente PE-036, establece la inherencia del principio de publicidad
respecto de la garantia del principio de transparencia, esto en el entendido de que el acceso y
disponibilidad de la informacion oficial posibilita la fiscalizacion de lo publico, reduciendo
con ello las posibilidades a la corrupcion estatal.

El CE- Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion C, en
sentencia del 31 de enero de 2011 radicacion 17767, argumenta:

“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
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publicidad de las actuaciones de la administracion; v) la motivacion expresa, precisa
y detallada del informe de evaluacién, 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, 2011).

2.2 Principio de Economia en la Contratacion Estatal

En el marco de la contratacion estatal, el principio de economia sigue la regla general
del mercado: minimizar costos y maximizar beneficios. En ese sentido, el referido principio
ordena la agilizacion del proceso contractual en todas sus etapas -pre, contractual y post-, la
reduccion de esfuerzos administrativos y fiscales, la racionalizacion de procedimientos, la
planeacion y desenvolvimiento eficiente del contrato y la eleccion de la oferta mas favorable.
De lo anterior, deviene que una correcta aplicacion del principio de economia se traduce en
la consecucion de los fines de la contratacion al menor costo administrativo y fiscal posible
(Palacios Oviedo, 2016).

El principio de economia comporta uno de los pilares fundamentales de la
contratacion estatal por cuanto imprime una racionalidad propia y pertinente a la distribucién
y utilizacion de recursos fiscales, presupuestales y humanos, esto con el objeto de garantizar
los fines de la administracion publica. En ese sentido, Miranda (2015), en tesis de maestria
titulada ‘La seleccion objetiva en la contratacion publica colombiana entre el principio y la
regla’, delimita el principio de economia en los siguientes términos:

“Hace referencia a la correcta y eficiente asignacion de los recursos humanos y
materiales destinados para ejecutar una adecuada labor o para el cumplimiento de

los objetivos y metas propuestas; Al, paso que, se cumple con este principio cuando
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se da cumplimiento a los fines buscados, con los menores costos posibles en la

produccién del servicio. ” (pp. 44-45)

A efectos de estudiar el principio de economia en la contratacion estatal, debe tomarse
en consideracion la intima relacion de este con el principio de planeacion contractual, de
origen, o mejor, reconocimiento jurisprudencial. Asi las cosas, la planeacion permite
ahorrarse la ejecucion de ciertos esfuerzos o gastos que, desde el punto de vista de la
economia y su mandato de eficiencia y eficacia, resultan innecesario. La economia ordena la
estructuracion de una contratacion eficiente y racional, no obstante, la planeacion da la
oportunidad de hacerse a una vision mas global y completa del contrato estatal, cuestion que
redunda en factores como el diagndstico acertado de necesidades, la elaboracion de estudios
previos, técnicos y de conveniencia, la prevision y prevencién del riesgo de siniestros o
accidentes que puedan alterar el equilibrio contractual, y la descripcién detallada de un mapa
de acciones administrativas orientadas al cumplimiento de las metas en estricta disciplina
legal (Restrepo Tamayo & Betancur hincapié , 2020).

En lo atinente al principio de economia, el articulo 25 del Estatuto, refrenda los
siguientes criterios de desarrollo y obligatorio acatamiento: (i) En los pliegos de condiciones,
se postularan etapas y procedimientos limitados a términos perentorios y de preclusion (ii)
se observaran las normas y reglas de la contratacién de manera que se eviten las dilaciones
injustificadas. (iii) las normas y reglas de la contratacién atenderan al efectivo de las
finalidades del Estado Social de Derecho (prestacion de servicios publicos y garantia de
derechos fundamentales). (iv) se acogeran procedimientos expeditos de resolucion de las
controversias suscitados en el marco de la contratacion publica. (v) las entidades daran

apertura a procesos de licitacion y celebraran contratos siempre que exista disponibilidad
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presupuestal. (vi) tendra que surtirse la etapa de planeacion contractual, y su consecuente
realizacion de estudios previos, evaluaciones de viabilidad y factibilidad, de conveniencia de
los proyectos, disefios y pliegos de condiciones (vii) previa verificacion de la disponibilidad
presupuesta, se hara el concerniente registro presupuestal en miras de adjudicar formalmente
un presupuesto determinado al desarrollo del contrato.

Si se revisa lo expuesto hasta este momento sin lugar a dudas, se comprueba la
inescindible unién de cada uno de los principios tratados ademas de los consignados a través
de todo el ordenamiento juridico colombiano, por lo cual no se puede hacer un analisis
apartado de la aplicacion de cada uno de ellos, es necesario tomarlos en su conjunto, lo cual
redundara en el cumplimiento de los objetivos trazados en cada proceso contractual.

De alguna manera, la jurisprudencia contencioso-administrativa, asocia el principio
de economia de la contratacion estatal al principio de planeacion contractual, y, en
consecuencia, a los subprincipios de prevision, eficiencia y eficacia. La economia impone
una racionalidad determinada al proceso de contratacién estatal, la cual procura la
sostenibilidad y viabilidad financiera de los contratos. Entre menos se recurra a la
improvisacion, mas se reduce la posibilidad de imprevistos administrativos que en términos
econdmicos resultan bastante costosos. La erosion de equilibrio fiscal es fruto del caos y el
desorden. ElI Consejo de Estado-Sala Contencioso Administrativa, seccion Tercera, en
sentencia de veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007) Radicado No 15324, dispone
que el principio de economia de la contratacion estatal, se resuelve en:

“i) la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal o puramente adjetivo; ii) la
verdadera y real planificacion de las actividades de la Administracion; iii) la
eliminacién de tramites innecesarios, demorados y engorrosos; iv) la optimizacion

del tiempo y de los recursos de que dispone la Administracion en todas a etapas del
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contrato; v) la atencion real y oportuna de las peticiones que formulen los
contratistas; vi) la solucion de las diferencias suscitadas en razon del contrato en la

instancia administrativa, para evitar dificiles y costosos procesos judiciales.”

2.3 El Deber de Seleccion Objetiva en la Contratacion Estatal

En primera instancia, conviene sefialar que el deber de seleccion objetiva constituye,
una limitacion juridica al principio de autonomia de la voluntad. Al respecto cabe recordar
que en materia de contratacion comercial y civil -del derecho privado-, los contratantes se
hallan Unicamente compelidos a obedecer las reglas y principios del orden publico, y, en
consecuencia, gozan de una amplia libertad en lo referente a la disposicidn de sus intereses.
Contrario a ello, en lo que corresponde a la contratacién estatal, la voluntad del contratante
se ve inhibida por el imperio de la ley, y la necesidad institucional de sobreponer los intereses
publicos por encima de los intereses privados (Amaya Rodriguez, 2020).

Lo cual es importante elogiar toda vez que la carga de la Administracion de lo publico
conlleva velar por los intereses de todos, no solo de unos pocos, y se busca con ello premiar
el buen trabajo, el ejercicio debido de las acciones contractuales, la experiencia, como
algunos elementos propios que permitiran optar por uno u otro contratista.

De cierto modo, el deber de seleccion objetiva también ostenta el rango de principio
de la contratacion estatal. Ahora bien, en perspectiva de esclarecer su sentido juridico-
practico, vale la pena connotar que como deber, la seleccion objetiva tiene un carécter
explicito, taxativo y aplicable, cuestion que resulta a todos luces exigible e inconfundible y
no sometida a consideracion alguna del interprete-administrador. En tanto, como principio,
la seleccion objetiva inunda, orienta, inspira y fundamenta el proceso de escogencia de

contratista, hecho que remite a la subjetividad y a la interpretacion a veces criteriosa, otras
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no, del administrador encargado de contratar. De ahi que se reafirme el status de deber de la
seleccion objetiva, esto es, su orden expresa de obligar a la administracion a escoger al
oferente mas idoneo en experiencia y aptitud, asi como a la oferta que mejor se ajuste a los
requerimientos precontractuales.

En esa prospectiva de la contratacion estatal, el deber de seleccion objetiva, prefigura
la necesidad de adecuar el proceso contractual a los siguientes criterios técnicos: (i) definir
mediante un proceso de razonamiento, l6gica y congruencia normativa, los requisitos basicos
que deben llenar los proponentes y las condiciones y caracteristicas a cumplir por parte del
contratista escogido (ii) hacer un andlisis y evaluacion detallada de las propuestas allegadas
al proceso contractual, haciendo una respectiva discriminacion y cotejo basada en lo
fundamentado en los pliegos de condiciones y la ley y (iii) escogencia del oferente que haga
la mejor oferta, las mas cefiida lo estipulado en el pliego de condiciones y esté en mayor
disposicion de materializar los fines del contrato y de la administracion (Miranda Medina M.
J., 2016).

No sobra advertir que, en el contexto nacional, se asiste a dos etapas diferentes del
deber de seleccion objetiva, una marcada por una discrecionalidad casi absoluta y difusa, y
otra, caracterizada por una restriccion hacendosa de la subjetividad del contratante.
Refiriéndose a ello, Amaya (2020), apunta:

“...la regulacion sobre la seleccion objetiva, en el contexto del Estatuto General de
la Contratacion Estatal reconoce que la seleccidon debe ser establecida o mejor
determinada por medio de criterios objetivos, que evidencien la favorabilidad de la
oferta a los intereses de la entidad. Empero, la diferencia entre las dos normas que
conforman dicho estatuto, esta dada en el hecho de que la Ley 80 de 1993 permitia

aun una discrecionalidad, entendible como una autonomia ilimitada para fijar dichos
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criterios; sin embargo, la ley 1150 de 2007 fijo de manera restrictiva y taxativa al
contenido de ella los criterios de seleccion que se utilizan para determinar la oferta

mas favorable para la entidad.” (p.45)

La seleccion objetiva debe regir los procesos contractuales, s6lo se puede elegir la
oferta que sea mas beneficiosa para la empresa. El art. 29 de la Ley N° 80 de 1993 incluye la
eleccion de la oferta mas ventajosa para el sujeto, teniendo en cuenta que no se admiten
motivos subjetivos. En las contrataciones publicas, el ejecutivo debe apegarse a los criterios
objetivos de seleccion establecidos en el proceso de seleccion de contratistas, ya que las
decisiones gubernamentales no pueden ser arbitrarias o caprichosas, sino que deben estar
reguladas. La seleccion de la mejor oferta sin consideraciones subjetivas debe cumplir con
los criterios de transparencia, equidad e igualdad de oportunidades.

La L 1150 de 2007, refiriéndose a la seleccion objetiva, estipula en su art. 5: “Es
objetiva la seleccién en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés
v, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.”

En esa perspectiva, los pliegos de condiciones, deberan contener factores de
escogencia y calificacion que se subsuman en los siguientes criterios: (i) capacidad juridica,
financiera y condiciones de experiencia, idoneidad y organizacion. Estos aspectos generales
no sumaran a la puntuacion, y seran constatados por las respectivas camaras de comercio (ii)
se entendera como oferta méas favorable aquella que, en el marco de las condiciones técnicas
y econdmicas prefijadas, reporte mayores beneficios a la entidad contratante (iii) la medicion

de oferta mas favorable se definira del cotejo entre precios y calidad, relacion costo-beneficio

frente a esos precios y calidad (iv) sin perjuicio de lo antedicho, en las contrataciones que
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versen sobre suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas comunes, se escogera
el oferente que ofrezca el menor precio.

La Corte Constitucional, en sentencia C-932 de 2007 expediente D-6794, sostiene
que el deber de seleccion objetiva en la contratacion estatal, tiene como objetivos la
observancia de los principios y reglas de transparencia, imparcialidad, eficiencia y eficacia
en cuanto a que la escogencia de la oferta mas favorable otorga prioridad indiscutida a la
calidad, experiencia e idoneidad. La seleccion objetiva honra el imperio de la constitucion y
la ley en desmedro de un paradigma anclado en la discrecionalidad arbitraria (Corte
Constitucional , 2007).

El Consejo de Estado-sala de lo contencioso administrativo, en sentencia de 28 de
mayo de 2012 Radicado No 21489, reconoce que, a la luz del deber de seleccion objetiva, la
administracion no puede aducir razones subjetivas de escogencia de un contratista
determinado. Aparte de lo anterior, en esta ocasion, el maximo tribunal de la jurisdiccion
contencioso administrativa, considera que el documento base de la seleccidn objetiva es el
pliego de condiciones, el cual se elabora a partir de lo hallado en los estudios previos y de
acuerdo a lo requerido en el objeto del contrato. La sala asegura que del cumplimiento estricto
del deber de seleccion objetiva se desprende la garantia de otros principios que informan,
orientan y dirigen la contratacion estatal: igualdad, debido proceso, responsabilidad,
moralidad administrativa, planeacién y transparencia (Consejo de Estado, 2012).

Asi las cosas este se traza en un principio desarrollado por elementos objetivos que
permitiran en la teoria (creacion propia) optar por el mejor contratista, se hace el llamado
aqui, se escribe en la teoria, puesto que en la practica pareciera que los elementos subjetivos
son los que entran a permear los procesos contractuales, asi no se evidencie de manera

inmediata. Con un velo se disfraza la verdadera forma contractual y por ello las
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consecuencias contrarias a la consecucion de los objetivos trazados con la contratacion, por
lo que no se alcanza la satisfaccion de esas necesidades movidas por el interés general, como
se pasara a ver en el analisis del convenio objeto del presente trabajo de investigacion.
Ahora bien, parece que todos los principios sefialados, la jurisprudencia descrita y las
innumerables directrices emanadas por los entes de control, y por la propia Colombia Compra
Eficiente, no han sido suficientes para que las entidades territoriales adquieran un verdadero
sentido de responsabilidad frente a la suscripcién y ejecucion de los llamados Convenios
Interadministrativos, un ejemplo claro lo encontramos en el municipio de Piedecuesta
(Santander), en donde funciona la denominada empresa PIEDECUESTANA DE
SERVICIOS PUBLICOS E.S.P, empresa Industrial y Comercial del municipio de
Piedecuesta Santander, con personeria juridica, capital independiente y autonomia
administrativa, creada mediante Decreto Municipal No 172 del 17 de Diciembre de 1997,
con domicilio en Piedecuesta Santander, quienes han suscrito un sinnimero de Convenios
Interadministrativos para la ejecucion de obras que ademas de haber sido contratadas por los
municipios bajo la modalidad de Licitacion Publica han debido utilizar lo documentos tipo
conforme lo dispuso el art. 1 de la Ley 2022 de 2020, que modifico el art. 4 de la Ley 1882
de 2018, y que ademas otorgo a la Agencia Nacional de Contratacion Pablica -Colombia
Compra Eficiente-la competencia para adoptar documentos tipo que seran de obligatorio
cumplimiento a la actividad contractual con el fin de desarrollar medidas de fortalecimiento,
eficiencia y transparencia que permitan realizar y aprovechar las grandes inversiones en
materia de infraestructura de agua potable y saneamiento basico, sin embargo contrario a ello
amparados en su régimen excepcional sometida conforme la Ley 142 de 1994, y a su propio

Manual de Contratacion Interno, evaden los procesos contractuales en detrimento de los
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principios ya sefialados, direccionando sus procesos contractuales a aquellos que financian
campanas y a empresas con afines politicos o de amistad.

Otro ejemplo que debemos analizar en este contexto analitico se presenta en el
Municipio de Floridablanca (Santander), quienes crearon la empresa industrial y comercial
denominada PROFLORIDABLANCA, la cual desde su creacion fue instituida para
desarrollar actividades de naturaleza industrial y comercial, con el proposito de impulsar,
orientar, crear oferta de bienes y servicios, contribuir en la reactivacién economica, al
fortalecimiento de cadenas de valor y a incentivar la econdmica creativa del Municipio, sin
embargo contrario a ello, esta se instituyé como un mecanismo para evadir los procesos de
seleccidn propios de la ley 80 de 1993, solo hasta que en fallo de primera instancia, el Juzgado
Quince Administrativo del Circuito Judicial de Bucaramanga declaré la Nulidad del Acuerdo
004 del 2021, mediante el cual la administracion del alcalde Miguel Angel Moreno creaba
Profloridablanca; el argumento de nulidad se baso a que el estudio de factibilidad de creacion
de la empresa no existia un estudio real y concreto respecto a una necesidad especifica y
actual que requiera satisfacer la entidad territorial, por el contrario, se hace de manera etérea
y abstracta, situacion que permitia que esta empresa fuese utilizada para contratar toda clase
de bienes, obras y servicios evadiendo los procesos de seleccion objetiva instituidos en la ley
y el reglamento, solo bastaba con aplicar su precario manual de contratacién.

El régimen excepcional de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y de
las Empresas de Servicios Publicos en materia contractual , fue concebido por la propia ley
80 de 1993, sin embargo a lo largo del tiempo el legislador ha tratado de menguar esta
situacion, pero sus esfuerzos han sido insuficientes, cada vez son mas los recursos publicos
que se pierden con la celebracion de los convenios interadministrativos a través de las

denominadas empresas no sometidas al estatuto general de la contratacion estatal, no
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obstante, este panorama ha variado con la reciente expedicion de la Ley 2195 de 2022, «Por
medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra
la corrupcion y se dictan otras disposiciones». La cual tiene por objeto la adopcion de
diferentes medidas tendientes a prevenir los actos de corrupcion, reforzar la articulacion de
las entidades del Estado y a recuperar los dafios ocasionados por la corrupcién, promoviendo
la cultura de la legalidad e integridad. El art 56 de dicha norma trae consigo la obligacion de
aplicar los documentos tipo a las entidades sometidas al régimen especial de contratacion, el
primer inciso sefiala que la adquisicion de bienes obras o servicios que deban celebrarse con
ocasion a los compromisos pactados de los contratos o convenios interadministrativos deben
aplicarse los documentos tipo, sin embargo dicha norma introdujo un paragrafo que sefiala
que se exceptlan del presente articulo las Instituciones de Educacion Superior publicas, las
empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales
y comerciales del Estado en lo referente al giro ordinario de sus recursos, casos en los cuales
aplicaran lo referente a sus manuales de contratacion. Este paragrafo se convirtié en una
estocada o piedra en el zapato, para lo que fue el sentido o el espiritu de la norma, pues no se
concibe que la norma aplique una obligacion y luego una excepcion que hace inaplicable la
regla. Colombia Compra Eficiente mediante Concepto C-066 de 2022, hace una explicacion
profunda del régimen de contratacion de las empresas no sometidas al EGCAP y en especial
a la interpretacion que debe darsele al art. 56 de la ley 2195 del 2022, precisando que el
paragrafo de aquella, exceptia de la aplicacion del inciso primero y segundo en la
contratacion del giro ordinario de sus recursos por lo que no tendrian que aplicar documentos
tipo ni el EGCAP, sin embargo previene a que dichas entidades a menara de buena préctica
en la contratacion, en sus manuales de contratacion decidan aplicar documentos tipo en los

sectores que sean obligatorios.
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No se puede pretender que con esta norma se logre implementar medidas de
transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcion, ya que el giro ordinario de sus
negocios permite que estas entidades exceptuadas se abstengan de aplicar documentos tipo y
mucho menos ninguna de las tantas que opera en el territorio Colombiano lograse adoptar en
sus manuales de contratacion la aplicacion de estos como buena préactica de la contratacion
publica.

El fin dltimo del Estado social de derecho, es la satisfaccion real, concreta y definida
de las necesidades basicas de sus habitantes, que esto no ocurra, por falta de planeacion, o
porgue se suscribe un convenio, con una entidad que no tiene dentro de su personal el idéneo
para ejecutar la obra, ni cuenta con la maquinaria sino que la alquila, es a todas luces, una
evasion descarada a los principios rectores de la contratacion, lo que termina en un porcentaje
bastante alto de pérdida de recursos publicos, obras inconclusas, en fin, en lugar de beneficiar
a una comunidad, termina afectandola ostensiblemente, porque no se le resuelve en este caso
su problema de alcantarillado de aguas lluvias y servidas, al igual que agua potable, y
mientras se resuelven los conflictos juridicos, seguirdn soportando el abandono estatal en tan
importantes servicios, sin los cuales, las comunidades viven en situaciones infrahumanas,
que afectan su salud, desencadenando situaciones criticas principalmente a los menores de
edad y adultos mayores, simplemente porque se suscribié un convenio con vulneracién de
principios fundamentales de la contratacion, que derivan en lo conocido como “elefantes
blancos”.

Los concejos municipales y las asambleas departamentales, juegan un papel
importante en la contratacion publica, esto es que la creacion de las empresas de servicios
publicos o de las empresas industriales y comerciales del estado como entidades de derecho

publico pero exceptuadas en régimen de contratacion, las cuales desde su creacion son
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concebidas como entidades con las cuales se pueden suscribir convenios interadministrativos
para la ejecucion de obras o servicios, bajo el régimen contractual especial, reglamentado en
sus estatutos, sin embargo las corporaciones publicas bajo el principio de responsabilidad ,
deben con fundamento en el art 56 de la 2195 de 2022 y bajo el concepto ya precitado por
CCE, deben a manera de buena practica, incorporar en los Acuerdos u Ordenanzas la
obligacion de aplicar los pliegos tipo definidos por la agencia en materia contractual y con
ello las entidades el deber de incorporarlos en los estatutos y manuales de contratacion para
efectos de transparencia y objetividad de seleccion, para efectos de que las entidades de
control hagan mas riguroso y exhaustivo el control posterior a dichas actuaciones
administrativas y contractuales.

Con los ejemplos citados anteriormente solo se quiere presentar un analisis de
situaciones que soportan la hipotesis que origina la presente investigacion, puesto que el
convenio del Carmen de Chucuri se trajo como soporte dado su andlisis de fondo y a su vez
sirve de base para el analisis de los expuestos lineas atras en el presente texto.

No se quiere que el lector tenga una idea errada acerca de juicios de valor, por ello se
hace la presentacién de manera ajustada a derecho y conforme los resultados que las mismas
autoridades judiciales han presentado en torno a los convenios referidos. Tampoco se quiere
con ello satanizar la modalidad de contratacidn, pero si advertir que si no se toman las
medidas necesarias de fondo, los resultados nefastos de contrataciones realizadas por dicha
modalidad seguiran dandose en las mismas condiciones.

Conforme los supuestos presentados y teniendo como base el andlisis descrito, a
continuacion se presentara el andlisis del Convenio sefialado desde el titulo de este trabajo,
el cual se realizara de manera detallada con soportes del por qué la modalidad seleccionada

no correspondia con la realidad del contrato a desarrollar, dadas las circunstancias de tiempo,
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modo y lugar que lo acompafaron en su ejecucion y que de haberse previsto llevarian
necesariamente al contratante a revisar nuevamente la fundamentacion de su contratacién

para realizarla en debida forma.
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3. Anadlisis del Convenio Interadministrativo N°16 de 13 de noviembre de 2009
celebrado entre el municipio del Carmen de Chucuriy la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de San Gil —~ACUASAN, a la luz de las reglas
de la contratacion directa y los principios de economia, transparencia y deber

de seleccion objetiva de la contratacion estatal

Este capitulo introduce un analisis sobre las repercusiones del Convenio descrito, vs
los principios de transparencia, economia y deber de seleccion objetiva de la contratacion
estatal. No sobra mencionar que solo se problematiza un contrato hecho en el marco del
convenio, donde ACUASAN contrata a una empresa privada con el objeto de construir una
planta de tratamiento de aguas residuales para el casco urbano del municipio. Después de
caracterizar el convenio, se analizaran sus mas gruesas particularidades a la luz de los
precitados principios de la contratacion estatal, teniéndose que el proceso de contratacion
directa surtido por via de convenio administrativo, trajo consigo un detrimento patrimonial,
no se ajusto a las normas sobre la materia y tampoco hizo una aplicacion certera del deber de
seleccién objetiva.

No se quiere lanzar con esta afirmacion una conclusién prima facie, solo desde ya
mostrar que como investigadores se parte de la hipotesis del desconocimiento de la finalidad
de la contratacion directa, como forma excepcional de contratacion para la legislacion

colombiana.
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3.1 Caracterizacion del Convenio Interadministrativo No 16 de 13 de noviembre de

2009 -

A partir de la suscripcion del Convenio mencionado, con un valor de $2.557.321.058
M/CTE, la administracion del Carmen de Chucuri se dispuso a aunar esfuerzos con
ACUASAN para construir y efectuar interventoria de las obras sobre saneamiento basico y
agua potable en mdaltiples lugares del municipio. Con base en el Acuerdo de Junta Directiva
No. 011 de noviembre 11 de 2008, por el cual se adopta el manual de contratacion interno de
la Empresa de San Gil -ACUASAN EICE ESP., se adelant6 proceso de seleccion de
contratistas a efectos de cumplir el objeto convenido. EI municipio se comprometié a entregar
los recursos cuya fuente era el Sistema General de Participaciones a ACUASAN, entidad
autorizada y encargada para administrarlos y ejecutarlos.

En el marco de lo anterior, ACUASAN mediante Resolucién de adjudicacion No. 043
de enero 29 de 2010, contratdo a PAVIGAS LIMITADA, empresa representada por LUIS
EDUARDO ORDONEZ CARDOZO, para la construccion de alcantarillado de aguas lluvias
y alcantarillado sanitario del Carmen de Chucuri, municipio de Santander, esto por valor de
$1.633.755.357.00.MCTE.

Posterior a ello, la gerencia de ACUASAN, a través de Resolucion de adjudicacion
No 044 de 29 de enero de 2010, aprueba la propuesta de COMANCO SA, representada por
JAIRO ALBEIRO HIGUERA BECERRA, para que por Contrato de Obra No. 061 de enero
29 de 2010 de $776.437.257,53 MCTE, ejecutara el objeto contractual de “PROYECTO DE
CONSTRUCCION Y PUESTA EN MARCHA DEL SISTEMA DE TRATAMIENTO DE
AGUAS RESIDUALES PARA EL CASCO URBANO DEL MUNICIPIO CARMEN DE

CHUCURI SANTANDER”.
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Por medio de acta suscrita el 2 de marzo de 2011, la alcaldia de Carmen de Chucuri
y ACUASAN, acuerdan modificar los términos del Convenio No 16 de 2009, con el fin de
reajustar precios de los contratos de obra 058 y 061 de 2010 y las interventorias 059 y 062
dele $776.437.257,53, con COMANCO S.A, para que esta Ultima realizara LA
CONSTRUCCION Y PUESTA EN MARCHA DEL SISTEMA DE TRATAMIENTO DE
AGUAS RESIDUALES DEL CASCO URBANO DEL MUNICIPIO DE CARMEN DE
CHUCURI- SANTANDER.

En fallo 008 de 27 de febrero de 2017, la Contraloria General de la Republica dispuso:
e Se observa indebida planeacién durante la ejecucion de la obra de Planta de

Tratamiento de Aguas Residuales (PTAR).
¢ No hubo estudios técnicos de estabilidad de taludes.

e Culminada la obra esta no fue entregada a persona natural o juridica para que fuese
administrada. Aparte de ello, no se dio un seguimiento y control, al punto que hoy
esta fuera de funcionamiento.

e En Gltimas no se ha dado operacion, control y mantenimiento de la obra.

De forma palmaria el organismo de control encargado de velar porque los recursos
publicos se inviertan en debida forma, teniendo en cuenta que se trata del dinero de los
Colombianos, y que es deber de un buen administrador como lo es la primera autoridad
del Municipio dar solucion a las problematicas sociales y cumplir lo preceptuado en el
plan de desarrollo municipal, evidencia que estos principios que rigen la contratacion
estatal si bien se plasmaron de manera escrita la realidad es otra, por lo que es necesario
reiterar la necesidad de aplicar el principio constitucional de primacia de la realidad sobre

las formas. No basta con los documentos que se realicen, si bien sirven de prueba, estos
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deben ser el vehiculo que conduzca a que la realidad se plasme en los mismos y no como
acontecio en el presente caso en que el resultado es distante de lo que se buscaba alcanzar
con la realizacion del convenio objeto de analisis.

De manera objetiva se evidencia para el caso sub examine que se cumplen todas las
etapas contractuales no obstante en la ejecucion del contrato se observan fallas que
conducen a las conclusiones objeto de estudio de este trabajo de investigacion, de ahi la

importancia de revisar los principios de contratacion que a continuacion se citan.

3.2 Analisis a la luz de las reglas y principios de la Contratacion Directa

3.2.1 Principio de Economia.

Antes de hacer un analisis concreto del principio de economia, conviene recordar su
significado conceptual y practico. La economia sugiere la adhesion de una regla racional de
administracion de recursos limitados, la cual se basa en conseguir una gestion reglada por
minimizacién de costos operativos y de produccién, y la maximizacién de beneficios.

En materia de administracion pablica, el principio de economia sugiere de un lado, la
movilizacién de recursos necesarios -humanos y materiales-, el ahorro de esfuerzos fiscales,
y la prevencion del desuso o del derroche, y de otro, la materializacion de los objetivos
concretos y constitucionales. Esto trasladado a la contratacién estatal, se traduce en
planeacién contractual, uso eficiente y transparente de los recursos publicos, consecucion de
los resultados deseados, garantia de derechos fundamentales y prestacion efectiva de
servicios publicos.

La economia igualmente conlleva el arte de saber administrar cada una de las fuentes

de donde provienen los recursos, puesto que se han organizado no solo por un capricho sino



51

precisamente para que a nivel nacional la hacienda se encuentre organizada y de esta manera
se pueda ejercer un mejor y mayor control por parte de los entes respectivos.

La planeacion contractual comporta un ejercicio de elaboracion de estudios previos,
técnicos, de factibilidad, ingenieria de detalles, de costos, precios del mercado, identificacion
de riesgos, disefio de plan de contingencia ante amenazas o siniestros. Una gestion eficiente
implica la utilizacion de los recursos fiscales y administrativos necesarios de manera que
rindan a coste de conseguir los objetivos planteados.

Asi las cosas, se tiene que el contrato de obra 061/10 celebrado en el marco del
Convenio 016/09, tuvo como resultado la realizacion de una obra civil que no logré atender
ni satisfacer la necesidad publica del servicio contratado. En ese sentido, y a la luz del
principio de economia de la contratacion estatal, se puede arguir el ineficiente uso de los
recursos publicos estatales, derivado de la no consecucion de los fines del contrato y su
consecuente negacion de la prestacion del servicio publico ademas del desconocimiento de
derechos fundamentales asociados a ello.

En dltimas, la administracion del Estado y la recurrencia a instrumentos juridicos
como la contratacion estatal connotan acciones fundamentalmente econdmicas. El
funcionamiento adecuado de una organizacion social depende en absoluto de la gerencia
publica y por ende, de la adopcion de decisiones administrativas acertadas, esto es, que en
primer lugar obedezcan a un ejercicio consciente, auténtico y hacendoso de gobierno y
administracion, y en segundo lugar, que en virtud de ello pongan la garantia del bienestar
general por encima de las demas consideraciones ideolégicas, filiales, politicas, culturales
etc.

Cabe advertir que las consecuencias de la violacion del principio de economia en

materia de contratacion estatal, van mas alla de ciertos desajustes administrativos. Se sabe
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que la desatencién de procedimientos de identificacion de necesidades, estudios previos -
técnicos y de factibilidad-, evaluacion de conveniencia, mesura en la inversion de recursos,
planeacion contractual, genera un detrimento patrimonial del Estado, maxime si producto de
ello se da el incumplimiento de los objetivos del contrato, la inejecucion de obras asociadas
a la prestacion de servicios publicos o garantia de derechos fundamentales.

La conculcacion del principio de economia malgasta los recursos fiscales al
exponerlos a un uso que contradice la finalidad de los mismos. Debido a lo anterior, se
impone una doble erogacion estatal, luego debe recuperarse lo perdido y adicionalmente,
responder de modo efectivo a las necesidades publicas que contindan insatisfechas. En el
caso del Convenio No 16 de 2009, parece oportuno aducir que se quiebra el principio de
economia en cuanto que: (i) se hace un gran esfuerzo administrativo y fiscal que no culmina
en la satisfaccion de una necesidad publica (ii) no se observan estudios de planeacion
contractual juiciosos -evaluacidn de factibilidad, analisis de suelos, de ingenieria de detalle.

Derivado de lo anterior, se transgrede otro derecho constitucional y es el referido a
gozar de un ambiente sano, el cual aparte consagra el deber del Estado de proteger el medio
ambiente. Los recursos administrativos y fiscales de la comunidad fueron dilapidados de
manera que su inversion no se tradujo en el cumplimiento de las finalidades esenciales del
Estado Social de Derecho. En concreto, el hecho acaecido contraviene el uso que demanda
el principio de economia respecto de los recursos del Sistema General de Participaciones,
cuestion a la que se le agregan cuestiones no menores que repercuten en lo econémico, como
el quebrantamiento de las aspiraciones constitucionales.

En este sentido y teniendo en cuenta que se trata de la violacion de derechos
fundamentales, se propone en el contexto de la investigacidn realizada que en tratdndose de

esta clase de convenios, cuya finalidad especifica genera una accion rapida y permanente por
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las consecuencias enunciadas, que solo se pueda dar cumplimiento a las obligaciones
estatales una vez se cuente con el concepto previo de viabilidad de estas, por parte de una
veeduria ciudadana previamente establecida. Que la conformacion de la misma constituya
una exigencia de la celebracion de convenios como el presente. Veeduria que se propone
haga parte activa de la socializacion que de la obra se realice en el area de incidencia, como
presupuesto necesario para la validez y aprobacion a las Administraciones Municipales y que
sea un mecanismo de vigilancia previo y no como sucede no solo en casos como estos, sino
en otros recurrentes que se conviertan innumerables obras en elefantes blancos que se
escudan en esta modalidad de contratacion para evitar otros competidores que en temas de
celeridad y buen nombre trabajarian en pro de dar cumplimiento al objeto contratado dentro
de las condiciones establecidas, salvo la existencia de factores externos que impidan la
consecucion del objetivo trazado, los cuales deben estar debidamente justificados y
soportados.
3.2.2 Principio de Transparencia.

No sobra anotar que el principio de transparencia inspira todo el ordenamiento
juridico nacional, y, en consecuencia, la actividad administrativa del Estado, incluyendo,
desde luego, la contratacidn estatal. La transparencia tiene diversas implicaciones en lo
publico, las cuales van desde el cumplimiento nitido de los mandatos legales y
constitucionales, hasta la actuacion objetiva, imparcial, autdbnoma, publicitada e
independiente de las autoridades publicas. En un sentido estricto, la transparencia exige que
los servidores y funcionarios publicos, en ejercicio de sus funciones, observen actuaciones y
conductas ajustadas a ley, pulcras, honradas, honestas, publicas, cognoscibles, claras, licitas.

Al hacer mencion de la transparencia se quiere significar precisamente obrar de

manera clara, diafana, sin actuaciones que conlleven a oscurecer las finalidades objetivas de
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la contratacion, no utilizar estrategias que de manera solapada propendan por un
direccionamiento contractual, puesto que con ello se impediria alcanzar el objetivo planteado
a la hora de planear una contratacion por parte del ente estatal respectivo.

De una evaluacion de la documentacién, se observa que en la ejecucién del contrato
de obra No 061 de 2010, ACUASAN y contratista violaron normas basicas de la contratacion
estatal, en concreto lo referido a especificaciones técnicas. Se sobrentiende que dichas
normas fueron dispuestas para garantizar que el proceso de ejecucion de las obras civiles sea
exitoso, de modo que, a partir de ello, se puedan garantizar derechos fundamentales y
satisfacer necesidades publicas. EIl incumplimiento de las normas técnicas deshonra la
legalidad y licitud de las actuaciones administrativas, y demuestra aparte la ausencia de
idoneidad del contratista. Vale la pena recordar que el quebrantamiento del principio de
transparencia contraviene la sistematicidad del ordenamiento juridico interno al darse la
violacion de mandatos de orden constitucional, como los son los arts: 209, 6, 267 y 268
numeral 5, de donde se colige la preexistencia del deber que tienen los servidores publicos
de mostrar un correcto desempefio fiscal, solo para citar algunos por el tema tratado.

Debe recordarse que uno de los componentes esenciales de la transparencia sugiere
el respeto incondicional por las normas constitucionales, mandatos juridicos y reglas que
guian la administracion publica en general. Ahora bien, la sistematicidad constitucional del
principio de transparencia se fundamenta en el enunciado del articulo 3 de la Ley 80 de 1993,
que ordena a los servidores publicos en materia de servicios publicos celebrar los contratos
en busqueda de la satisfaccion de los fines del Estado, previendo no generar una situacion de
primacia de intereses personales sobre los del Estado, puesto que debe primer siempre el

velar por el interés general. Conviene afadir que la acepcion subjetiva del principio, en
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términos practicos presupone una actitud imparcial, objetiva e independiente por parte del
servidor pablico.

Conforme el principio de transparencia, los servidores publicos encargados de la
contratacion estatal, se hallan obligados a realizar una gestion fiscal cefiida a la normatividad
legal y constitucional. En ese te acapite, cobra sentido subrayar lo expuesto por la Ley 610
de 2000 en su articulo 3, en relacion con la gestion fiscal, con el fin de reiterar el
cumplimiento de los presupuestos necesarios para cumplir los fines esenciales del Estado.

En el presente caso, se quiebran las expectativas legales que recaen sobre el manejo
y la administracion de recursos publicos, luego la puesta en marcha del Convenio No 16 de
2009 no dio una respuesta Optima y satisfactoria a las necesidades publicas del municipio,
referidas a la demanda de una planta de tratamiento de aguas residuales ubicada en el casco
urbano.

La fractura del principio de transparencia pasa por el incumplimiento mismo del
manual de construccion de sistemas de agua potable y saneamiento basico de ACUASAN.
Este ordena que en las obras de plantas de tratamiento de aguas residuales, deben hacer una
evaluacion socioeconémica y sujetarse a un plan riguroso de construccién, operacion,
mantenimiento y expansion de costo minimo. Durante la etapa de operacion, el mismo
documento establece procedimientos y medidas pertinentes relacionadas a la obligacion de
seguir lo estipulado en los Planos de Construccién y los Manuales de Puesta en Marcha
suministrados por el disefiador, constructor, fabricante o proveedor al entregar la obra. Tal
como se evidencia en el expediente analizado, la contraloria general de la republica encontro
gue no hubo una entrega oficial de la obra terminada y tampoco la disposicion de un marco

o serie de seguimiento técnico a su funcionamiento y operatividad.
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He aqui el resultado de la falta de planeacién que habia sido enunciada lineas atras de
acuerdo con el informe presentado por el organismo de control. ;Surge nuevamente el
interrogante, si bien no se llevo a feliz término el objeto contratado, se encontraron tales
consecuencias que afectan directamente a la comunidad, cual es la solucién? Pregunta que
sin lugar a duda propone que se establezcan mecanismos coetaneos con el proceso contractual
desde la etapa de inicio, desarrollo y finalizacion, en el presente trabajo se muestran algunas
alternativas sin que sean las Unicas pero una forma renovada de hacer participe de estos
procesos a la comunidad que es a quien beneficia o afecta una mala ejecucién contractual.

El acervo probatorio consolidado por los investigadores técnicos del ente de Control,
evidencia mediante informe de auditor que el proceso contractual de construccion de la planta
de tratamiento de aguas residuales estuvo marcado por indebida planeacion, pues no hubo
estudios de estabilidades de taludes, toda vez que el predio escogido inicialmente fue
sustituido por uno nuevo. Los estudios técnicos de factibilidad, de suelos, de ingenieria no
son simples arandelas del contrato sino presupuestos indispensables, innegociables, de
manera que su inaplicacion ademas de defraudar lo establecido por la ley, amenaza la
seguridad del proyecto.

De todo ello se colige la necesidad de ahondar en la vigilancia y seguimiento de la
ejecucion de lo contratado, si bien para el acapite anterior se proponia la consolidacion de
una veeduria ciudadana del area de incidencia con el fin de vigilar la planeacion vy
consolidacién del contrato, esta misma debe ser participe del seguimiento, desarrollo y
conclusion del contrato del cual es participe. Esta veeduria debe gozar de la participacion de
personal cualificado y ademas de ciudadania objeto de la obra que se reporta se va a realizar,
puesto que toda vez que obras como la presente requieren de conocimiento experto, es

necesario que personal externo a la misma Administracion y al contratista sea requerido para
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su participacion, haciendo un simil cuando las altas Cortes previo a proferir un fallo solicitan
concepto a instancias que de acuerdo a su rigurosidad académica y cientifica pueden aportar
argumentos que permitan tener un fallo en derecho consolidado.

Asimismo se propone que como sucede en el presente caso, ACUASAN cuenta con
personal cualificado y a sabiendas que hace parte de su objeto la obra contratada se le exija
en el desarrollo del contrato, visitas de acuerdo a la duracion del contrato en las que emita un
concepto el cual debe resultar vinculante a la hora de realizar los pagos convenidos, y con el
fin de garantizar el debido proceso para con el contratista se le corra traslado al mismo para
gue pueda determinar que esta conforme o no, o alegue las pruebas que en su favor pueda
tener, en caso que el mismo no le sea favorable, esto a instancias de proponer soluciones en
tiempo, pues no se puede caer en el tipico caso que aqueja a muchos ciudadanos y es que
resultan pagando por descuidos que de haberse prevenido en tiempo, resultarian menos
perjudiciales.

3.2.3 Deber de Seleccion Objetiva.

Conviene sefialar aqui que, por regla general, la contratacidn estatal debe hacerse a
través de licitacion publica, es decir, sometida a un proceso riguroso de seleccion de
proponentes. Sin embargo, dado que existen circunstancias que hacen inoportuna o
inconveniente la aplicacion frontal de esa regla general, la ley provee otras modalidades de
contratacion, como la contratacion directa, la cual flexibiliza ciertos aspectos relacionados a
la escogencia del contratista en miras de agilizar los pasos para responder de manera expedita
a una situacion urgente.

Ahora bien, toda la contratacién estatal, incluyendo la contratacion directa, esta
reglada por el deber de seleccion objetiva. Este mandato ordena que la escogencia de un

oferente y/o proponente estara mediada por criterios objetivos previamente fijados durante
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la etapa precontractual, de manera que se reduzcan las irrupciones de subjetividades y
parcialidades de cara a la decision administrativa del encargado de contratar. La seleccion
objetiva reclama la eleccion de la oferta mas favorable y ajustada al pliego de condiciones,
hecho que reclama la motivacion del acto administrativo de escogencia y la preexistencia de
unos criterios legibles, comprensibles, concretos, claros y expresos.

Asi las cosas, los procesos de licitacion publicas, sus formalidades, solemnidades,
condicionamientos etc., funcionan como garantia de transparencia, de escogencia de la oferta
mas favorable a la administracion. De alli que su relajamiento permite un margen mas amplio
de discrecionalidad y subjetividad. En consecuencia, puede darse un interés iterativo por
parte de la administracién de maniobrar con los procesos de contratacion directa en aras de
eludir los requisitos de la licitacion pablica y flexibilizar la drasticidad del deber de seleccién
objetiva. En ocasiones, el redireccionamiento de ciertos procesos contractuales hacia la
modalidad de contratacion directa, se motiva mas en la pretension de burlar los
condicionamientos propios de la licitacion publica.

Si bien el principio de la buena fe goza de presuncién en el ordenamiento juridico
colombiano, no por ello se debe pasar por alto el cumplimiento de los lineamientos
establecidos para llevar a cabo una contratacion estatal, que garantice la participacion
efectiva de varios oferentes en condiciones de igualdad, de ahi que se propugne por el
cumplimiento de tareas como la presentada en este acapite.

La administracion de ElI Carmen de Chucuri suscribe Convenio Interadministrativo
con ACUASAN para “la construccion e interventoria de obras de agua potable y saneamiento
basico en diferentes sectores del municipio” con un presupuesto ($2.557.321.058 MCTE)

provenientes del sistema general de participaciones, es decir, recursos trasladados a la entidad
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territorial. A efectos de analizar este convenio administrativo, parece primero pertinente traer
a colacion algunas precisiones conceptuales aportadas por la norma de contratacion estatal.

De acuerdo a la Ley 1150 de 2007, en su articulo 2 numeral 4, el convenio
administrativo procede por via de contratacion directa. Segun Ley 1474 de 2011 en su
articulo 92, se dispone que el convenio administrativo resulta valido siempre y cuando el
objeto contractual coincida con la razon social de la entidad ejecutante. Por altimo, el Decreto
1510 de 2013, enuncia la constitucidon de un patrimonio compartido frente a los casos de
establecimiento de un convenio interadministrativo, esto, de cara a la consecucion del
objetivo la entidad ejecutora también brinda sus recursos fiscales.

Aqui se observa que el presupuesto reservado al convenio no hace parte ninguna
coparticipacion, luego proviene Unica y exclusivamente de lo asignado a la entidad territorial,
es decir, EI Carmen del Chucuri por via de Sistema General de Participaciones. Aunque
ACUASAN si es una entidad idonea para la ejecucion del Convenio, a la postre son
contratistas privados los que por disposicion de la parte ejecutora terminan haciendo las obras
civiles requeridas. Por ello, no se encuentra una razonabilidad de la suscripcion del convenio,
y si se contempla la necesidad de efectuar las obras planteadas por conducto de un proceso
de licitacién pablica normal, de acuerdo a la exposicion realizada en forma precedente.

Es importante anotar que no se juzga en ningun caso, ni se pone en tela de juicio la
procedencia de la modalidad de contratacion, la cual al tratarse de un tema de servicios
publicos domiciliarios resulta de conocimiento especifico y de expertos precisos
debidamente autorizados y con un régimen particular para su prestacion. Lo que no se puede
pasar por alto es el debido respeto y cumplimiento preciso al principio de la buena fe

contractual, la cual rige todas las relaciones en Colombia, el cual resulta destefiido si se revisa
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que habiéndose escogido esta modalidad de contratacion, aparece resultado de lo auditado
que no fue realizado en debida forma por las falencias ya descritas.

A efectos de evitar consecuencias como las plasmadas en el presente trabajo se invita
para que siguiendo las reglas contractuales que se han venido implementando como los
pliegos tipo, para ciertas obras especificas, podria, tratdndose de un tema especifico como el
que sirvio de base para la realizaciéon y formalizacion del convenio Interadministrativo No.
16 de 2009, que cuando se contraten servicios publicos domiciliarios, que ademas cuentan
con una normatividad particular, se haga bajo unos presupuestos especificos para blindar no
solo la contratacion inicial, sino los contratos derivados del mismo, como sucedié en el
presente caso y no sea en esa cadena necesaria para alcanzar el objetivo que se corte el curso
de las exigencias, esto dada la connotacion de servicio publico y las consecuencias que lleva
implicitas su definicion.

No se trata solo de una enunciacion a la ligera, sino que partiendo de la base juridica
con que se contd para el establecimiento de pliegos tipo en esas obras determinadas, las
mismas sean revisadas a la luz de lo propuesto y muy seguramente en el analisis estadistico
a nivel pais de varias obras inconclusas en las mismas condiciones y con elementos objetivos
como resultados de auditorias y sanciones a administradores se pueda precaver situaciones
contrarias a los intereses de la sociedad, en los que si bien se emiten sanciones, el problema
de fondo sigue sin resolverse y la comunidad perjudicada por tales hechos.

Se invita también desde esta investigacion a observar que el ordenamiento juridico en
un pais se ha establecido para permitir que el hombre pueda vivir en sociedad de manera
ordenada, siguiendo unos lineamientos a través de los cuales se evidencie el respeto por el
otro, por lo que se hace, se dice o se propone, y la contratacién hace parte de esas

herramientas brindadas para vivir en cumplimiento de los preceptos constitucionales
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descritos y de aquellos que deben llevar al desarrollo del ser humano como principal actor
dentro de la sociedad.

Los valores, principios, derechos, deberes y obligaciones, la organizacion del Estado,
el regimen economico y la hacienda publica, constituyen pilares fundamentales del desarrollo
del hombre en la sociedad, no se puede establecer que porque se estd hablando de una
modalidad de contratacion, estos no tengan incidencia, pues se reitera de manera holistica
deben ser miradas las normas, pues como se ha demostrado con esta investigacion al fallar
un eslabén de la cadena, la consecuencia se deriva en la no consecucion del fin social para el
cual se realizé el convenio. No puede ser un mero enunciado el que la Constitucion Politica,
es “norma de normas”; en ella se establecen los lineamientos generales bajo los cuales se
debe desarrollar cada una de estas tematicas por los responsables de cada eje de la
organizacion, en el contexto del Estado Social de Derecho.

El conocimiento nos lleva cada dia a ser méas inquietos en cada una de las tareas que
deseamos asumir a diario y como personas se requiere ser responsables de las acciones que
se adelantan precisamente por la capacidad de raciocinio que se tiene. De ahi que es deber de
cada ente de control también asumir la posicion que tiene para tal accion, esto es, que tome
las medidas necesarias en el momento indicado a efectos de evitar pérdidas mayores, otra
recomendacion gue se brinda, es que su intervencion sea un elemento obligatorio para este
tipo de ejercicios contractuales marcados como excepciones al interior de la ley.

Corolario de lo anterior a continuacion una vez analizados cada uno de los objetivos

trazados, se presentan las siguientes conclusiones.
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4. Conclusiones

Con miras a responder la pregunta planteada desde la introduccion ¢Cual es la
pertinencia juridica del convenio interadministrativo No 16 de 2009 celebrado entre el
municipio de Carmen de Chucuri y la empresa de acueducto, alcantarillado y aseo —
ACUASAN?, prima facie se debe sefialar que desde la estructura del ordenamiento juridico
colombiano planteado en forma teorica, en relacién con los principios abordados de:
transparencia, economia y seleccion objetiva, la celebracion del convenio da respuesta a una
necesidad de la poblacion respecto del servicio publico domiciliario de acueducto,
alcantarillado y aseo.

Existe una arista relacionada con el desarrollo del convenio interadministrativo que
dio lugar a la intervencion de los 6rganos de control del Estado con miras a verificar si
efectivamente la necesidad que dio origen a la celebracion del convenio objeto de estudio,
cumplio el cometido trazado en su objeto. En este aspecto cabe precisar que, segun auditoria
de la Contraloria General de la RepUblica, emerge un punto de inflexion del convenio, dado
que se halla indebida planificacion -ausencia de estudios de suelos y de taludes en el terreno
a construir-, no entrega y abandono de obra, disfuncionalidad de la misma y falta de
seguimiento. Todo ello genera la problematica en torno a los limites que impone el legislador
para la realizacion de contratacion directa, a fin de evitar con esta forma la escogencia
equivocada o intencionada de este tipo de modalidad, y la violacién de los principios de la
contratacion estatal de transparencia, economia y deber de seleccion objetiva.

La ausencia de un proceso de planeacion contractual evidenciada en la inexistencia
de estudios técnicos de taludes, origina un rompimiento del principio de economia, el cual

ordena la prevision de eventualidades, la mitigacion de costos y la prevencion de sobrecostos
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por el hecho de siniestros o accidentes que puedan entorpecer el funcionamiento normal de
las obras. Si la racionalidad econémica de un proceso de contratacion estatal sugiere la bajar
de costos de generacion y la aumentar los resultados en beneficios, puede verse que en el
caso objeto de analisis, la administracion, ACUASAN y el contratista, dilapidaron cuantiosos
esfuerzos administrativos y fiscales, sin conseguir la materializacion del resultado deseado,
segun los hallazgos de la Contraloria como se sefial6 en el parrafo anterior.

De otra parte, el principio de transparencia, referido de un lado al deber de los
servidores publicos de observar los mandatos de la constitucion y la ley, y de otro, a aspectos
subjetivos como mostrar una actitud imparcial objetiva, pablica de sus decisiones, se ve
conculcado para el caso objeto de estudio, porque, si la base del convenio es la conjuncion
de esfuerzos administrativos destinados a alcanzar un objetivo determinado, no se entiende
cual es la participacion de ACUASAN si opta por contratar un contratista privado para la
construccidn de la planta de tratamiento de aguas residuales, lo cual no resultaria en principio
negativo, si se tiene que desea hacerlo con la mayor experticia para que se cumpla a cabalidad
lo convenido, no obstante ello, se evidencia que en ejercicio de las actuaciones
administrativas configuradas en el marco del convenio, ACUASAN desatendio lo estipulado
por su propio manual de construccion de obras de infraestructura en acueducto, alcantarillado
y saneamiento basico. ElI manual indica que debe hacer una evaluacion socioeconémica
acompariada de un plan de construccion, y aparte, una entrega oficial de la obra, puesta en
funcionamiento, seguimiento y mantenimiento, cuestiones que fueron pasadas por alto y que
ponen en tela de juicio la eleccion del mecanismo para llevar a cabo la obra que si bien busca
satisfacer una necesidad, no se puede omitir el deber de respeto de las disposiciones

normativas en relacién con el iter contractual, maxime cuando el Estado es quien debe
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propender por el respeto y cuidado de los bienes que son para el disfrute y bienestar de todos
los ciudadanos.

En lo que corresponde a la seleccion objetiva, conviene sefialar que mas alla de la
violacion del deber o regla, se dio una maniobra de elusién respecto de la escogencia
adecuada del medio contractual, dado que un asunto que debid tramitarse en el marco de la
licitacion publica, conforme el analisis realizado en las afirmaciones precedentes, fue
adelantado a través del convenio administrativo. No sobra recordar que, por via de la
contratacion directa, la administracion puede omitir o atenuar la aplicacion de una serie de
procedimientos y sustancialidades relativas a la seleccion del contratista cuando esto
efectivamente sea requisito para cumplir un cometido en las mejores condiciones posibles
por parte del contratista. En el caso sub examine deviene bastante curioso y por demas
confuso la contratacion de una obra a un tercero contratista privado, tomando como soporte
la celebracion del convenio interadministrativo.

Con base en lo expuesto es necesario advertir que la planeacién, puesta en marcha de
la celebracidn, ejecucion, liquidacion, sin pretender con esta afirmacion hacer un listado de
las etapas del proceso contractual, deben ser coherentes en su proceso de formalizacion junto
con los objetivos trazados para la satisfaccion de las necesidades que dan origen al contrato.
No se puede caer en el error como se pudo comprobar en el caso del convenio
interadministrativo No. 16 de 2009 celebrado entre el municipio de Carmen de Chucuri y la
empresa de acueducto, alcantarillado y aseo —~ACUASAN, que se dé una escision entre lo
planeado y lo ejecutado, generando un perjuicio para quienes con dicha tarea se verian
beneficiados, siendo en todo caso los ciudadanos.

En aras a prevenir esta situacion y permitir que por eso no se estigmatice la

celebracion de convenios interadministrativos, es importante actuar de manera coordinada
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entre el Estado y la comunidad objeto o focalizada para el cumplimiento de lo convenido,
por ello se proponen estrategias como: (i) una fiscalizacién ciudadana de caracter permanente
desde el inicio hasta la consecucion del objeto contratado, con exigencia de informes respecto
del ejercicio de su veeduria, (ii) verificacion del cumplimiento de lo reportado para proceder
al pago respectivo, en este caso puede parecer atrevido pero sin embargo es en relacion con
el cobro que en ocasiones se disfraza lo reportado para obtener el pago de lo pactado, (iii) la
activacion de mecanismos institucionales como el control preventivo y socializacién con la
poblacién objeto de los alcances del convenio.

Como ciudadanos a todos nos cabe responsabilidad en relacion con la defensa de los
recursos publicos, a efectos de que se logre prevenir de manera oportuna descalabros
econdémicos que en ocasiones llevan consecuencias que terminan siendo asumidos por la
comunidad en general a falta de una intervencion adecuada y en tiempo. Se plantean en el
presente trabajo de investigacion estas tres estrategias, para que sean previas y concomitantes
y postergar asi procesos judiciales largos y costosos que en definitiva buscan sanciones para
contratistas y funcionarios publicos pero en nada se resarce el tiempo perdido y los objetivos
no alcanzados, pues se deben reactivar nuevos procesos contractuales que incluyen tiempo y
consecucion de nuevos recursos lo cual pone en riesgo la calidad de vida en términos de
dignidad humana, como en el presente caso donde no queda de mas advertir que se trataba
de dar solucién a un tema de servicios publicos domiciliarios catalogados como servicio
esencial que hacen parte de la finalidad social del Estado conforme lo preceptia la CP en sus
arts. 365y ss.

La finalidad del presente trabajo de investigacion no es generar mayores cargas en
cabeza de los ciudadanos pues también cabe resaltar que convenios interadministrativos

como el estudiado llevan consigo una carga técnica que en ocasiones resulta de dificil
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comprension para todos los habitantes de un territorio, se quiere proponer para futuras
investigaciones en las que se pueda tener como soporte la presente, indagar por ese proceso
de publicidad que permita desde la planeacion misma de los entes territoriales conservar la
participacion activa de ciudadanos segun las areas de conocimiento, pero que en realidad se
sume a un proceso continuo de mejoramiento e intervencion que sea tenido en cuenta por las
autoridades respectivas.

Hacer pais no es solo realizar control de las acciones desplegadas por quienes lo
dirigen, es ser participe de los procesos que conllevan a que las actuaciones planteadas desde
el plan de gobierno se hagan realidad en el plan de desarrollo territorial, que tiene incidencia
en toda una comunidad, asi como sefiala el fildsofo Antonio Gramsci: “la indiferencia es el
peso muerto de la historia”. Todos somos parte activa de la historia de la sociedad y como
tal debemos actuar.

Aunado a lo anterior, queda abierta la invitacion para que trabajos como el presente
puedan servir de sustento en relacidn con futuras investigaciones, ya que el arte de investigar
debe constituir la base de las actividades propias del quehacer desde cualquier profesion, y
en esta bella elegida por nosotros constituye un pilar para efectos de permitir con bases
solidas tomar decisiones que conlleven a cambios sociales trascendentales en la vida de los

seres humanos.
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