[ a reforma de la Ley 80
de 1993: mucho ruido y
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Por JosE LLuis BENAVIDES”

El objeto de la Ley 1150 de 2007 es enunciado de manera escueta por su articulo
1.°: “introducir medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993
y dictar otras disposiciones generales sobre la contratacién con recursos ptblicos”.
La exposicién de motivos del proyecto gubernamental también expresa la inten-
cién de realizar tan sélo ajustes a la Ley 80, surgidos de la experiencia recogida
luego de una década de su vigencia. El texto definitivo fue precedido de muchos
proyectos archivados, lo que es indicativo de un resultado que concreta el minimo
comtn aceptable para los distintos intereses.

Sin embargo, desde su proyecto de ley, la reforma se anuncia al mismo tiempo
como

[...]una iniciativa legislativa de gran importancia para la reforma del Estado colom-
biano, consistente en la modificacién al Estatuto General de Contratacién para la
Administracién Ptblica con el objeto de introducir medidas para la eficiencia y trans-
parencia en la gestién contractual que hagan del mecanismo contractual un hito de
eficiencia en la administracién del recurso publico y un terreno adverso al accionar
de la corrupcién'.

Més atin: el Gobierno consideré que el proyecto era el “fruto de una ya larga
discusién sobre la forma de superar la evidente obsolescencia de las reglas con-

ol

tractuales publicas en nuestro pafs”. La misma exposicién resalta que los proyectos
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naufragados abrieron la posibilidad de una mayor consulta, mejor discusién, re-
flexién y participacién de distintas instituciones como el Departamento Nacional
de Planeacion, los ministerios del Interior y de Justicia y Hacienda, la Secretarfa
Juridica de la Presidencia de la Reptblica, la Procuradurfa General de la Nacién,
la Contraloria General de la Republica y, por supuesto, la sociedad civil, todo lo
cual permitié obtener un

[...]licido conjunto de medidas legislativas que, no por ser de caracter puntual, deja-
ran de significar un cambio profundo en el devenir contractual piblico y con él, en la
materializacién de los objetivos de eficiencia y transparencia comunes a la tarea que
la presente administracién se ha propuesto en torno de la modernizacién de nuestras
instituciones gubernamentales®.

La referencia a la "obsolescencia de las reglas contractuales publicas”, efec-
tuada en este proyecto del 2005, recuerda la alusién al sistema “paquidérmico”
del Decreto-ley 222 de 1983, realizada en el proyecto de ley gubernamental que
concluyé con la Ley 80 de 19933, Y en cuanto a los objetivos de unificacién del
régimen de contratacién para terminar con la multiplicidad de regimenes espe-
ciales, la creacién de una gestién contractual transparente y eficaz que permita
suprimir el flagelo de la corrupcién, fueron también las banderas enarboladas por
el proyecto y el legislador de hace 14 afios.

La reforma de 2007, pese a sus anunciados alcances puntuales para lograr es-
tos objetivos esenciales, constituye en realidad la confesién implicita del fracaso
del régimen contractual de 1993. Si los mismos objetivos por alcanzar y las fun-
ciones encomendadas al texto de los afios noventa legitiman las modificaciones
de 2007, necesariamente hay que concluir que no se trata de retoques, sino de
refundacion.

La apreciacién del alcance de la ley ha de pasar entonces por el anélisis de la
regulacién que deberfa, ahora si, lograr tan anhelados objetivos, lo que parece por
lo menos incierto. Ademds, el legislador de 2007 introdujo un cambio significativo
en la concepcién de la ley de principios de 1993, base esencial de la estrategia
para lograr modernizar responsablemente la gestién contractual, y la remisién
permanente a la reglamentacién gubernamental no sélo genera hoy incertidum-
bre frente al verdadero alcance y contenido de la reforma, sino que desvirtda la
funcién y caracterizacién del reglamento como expresién de la competencia
gubernamental para lograr la “cumplida ejecucién de las leyes”, como lo prevé el
numeral 11 del articulo 189 de la Carta.

2 {dem.
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Por otra parte, este implicito cambio de fondo de la reforma se ve contras-
tado con los cambios explicitos de diferentes instituciones contractuales que
no fueron objeto de andlisis suficientes sobre sus implicaciones juridicas en las
discusiones parlamentarias y que, muy probablemente, generaran dificultades en
su aplicacion.

Estos distintos tépicos de la reforma constituyen el objeto de los comentarios
que se desarrollan a continuacién.

[. LOGRO INCIERTO DE LOS OBJETIVOS DE LA REFORMA
A. APLICACION GENERALIZADA DE LA LEY 80

Frente al primer propésito, el legislador de 2007 no se muestra claro en su trata-
miento y la discusién de fondo no parece haberse dado.

En principio, el esfuerzo fue grande: se afectaron los regimenes especiales de
las cooperativas, las asociaciones (art. 10) y universidades ptblicas (lit. c num. 4
art. 2.°), las empresas industriales y comerciales del estado (art. 14), las entidades
financieras estatales (art. 15), los contratos de las corporaciones auténomas regio-
nales (art. 24), los contratos de salud (lit. c num. 2 art. 2.°) y telecomunicaciones
(art. 27), las concesiones de obra (art. 28), la contratacién con organismos inter-
nacionales (art. 20) e incluso los bienes y servicios para la defensa y seguridad
nacional (lit. i num. 2 art. 2.°) aun cuando sean reservados (lit. d num. 2 art. 2.°).

No obstante, hay inclusiones al Estatuto que son apenas aparentes. En princi-
pio las empresas industriales y comerciales del Estado estdn sujetas a la ley, pero
siempre y cuando no se encuentren en competencia con el sector privado nacional
o internacional, ni desarrollen su actividad en mercados monopolisticos o mer-
cados regulados (art. 14), con lo que serd dificil encontrar cudles quedan sujetas
alaLey 80. Los contratos con los organismos de cooperacién internacional esta-
ran, ahora sf, sujetos a la Ley 80, salvo que tengan una financiacién internacional
mayor al 50%. Ademds, no podrdn celebrarse convenios con estos organismos
para la administracién o gerencia de recursos ptblicos (art. 20). Sin embargo, el
texto finalmente adoptado borra toda restriccién, al establecer que "los contratos
o acuerdos celebrados con personas extranjeras de derecho ptiblico, podran so-
meterse a las reglas de tales organismos”.

¢Acaso el PNUD, la SECAB o la OFI, que ejecutan millonarios proyectos, no hacen
parte de personas extranjeras de derecho publico? Y, en cuanto a Fonade, la re-
forma lo pone en cintura al prescribir de manera perentoria que se regird por las normas
dela Ley 80 (art. 26). Pero las normas de la Ley 80 excluyen a Fonade, primero, por
ser una empresa industrial y comercial del Estado de caracter financiero (art.1.°
Decreto-ley 2168 de 1992) y, segundo, porque la reforma eliminé la restriccién
original que exclufa de la Ley 80 sélo los contratos de las entidades financieras
estatales (como Fonade) que correspondieran al giro ordinario de de las actividades
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financieras (par. art. 32 Ley 80). La Ley 1150 excluye todos los contratos de las en-
tidades financieras estatales (art. 15).

Por otra parte, més alld de las contradicciones del texto, no se vio discusién
sobre aspectos esenciales del régimen unificado de los contratos de la adminis-
tracion.

La Ley 80 establecié un criterio organico de calificacién de los contratos es-
tatales, que buscaba la aplicacién del estatuto a todos los contratos de todas las
administraciones (arts. 1.°y 2.°). Pero, como los contratos de las administraciones
no son iguales, la ley impuso un régimen reforzado de derecho publico (cldusulas
exorbitantes) solo a los contratos que vinculan un servicio ptblico directa (con-
cesién) o indirectamente (obra), o que otorgan al contratista la explotacién de
un monopolio o de un bien publicos (art. 14). En el otro extremo, la ley prohibe
la inclusién de tales clausulas en los contratos que no necesitan prerrogativas de
poder publico por la naturaleza de su objeto (actividades industriales y comer-
ciales, arrendamiento, colaboracién interadministrativa, donacién). La reforma
habria podido perfeccionar esta I6gica, que se funda en la definicién de un mini-
mo de derecho publico aplicable a cualquier contrato de la administracién. Fue
la inspiracién no sélo de la Ley 80, sino también de los Conpes 3186 de 2002 y
3249 de 2003 origen del proyecto gubernamental de reforma, que identificaron
36 regimenes de contratacién especiales. Esta discusién no se dio en el Congreso
y el resultado es la repeticién de antiguos vicios.

Si la clasificacién de contrato estatal no conlleva autométicamente la inclusién
de cldusulas exorbitantes, ni supone el adelantamiento de licitacion publica, ¢por
qué excluir los contratos de las empresas industriales y comerciales del Estado, o
los contratos del sector defensa (Satena, Indumil, el Hotel Tequendama, Cotec-
mar y la CIAC (art. 16), o los siempre polémicos contratos de las loterfas y juegos
de suerte y azar?

El otro problema esencial es que varios de los regimenes especiales responden
a dificultades presupuestales en la contratacién ptblica, que tampoco fueron dis-
cutidas en el Congreso. Antes de la Ley 80, se acudié a la fiducia mercantil para
hacerles el quite a las rigidas reglas presupuestales y, por ello, la Ley 80 regulé la
exotica fiducia publica (sent. C-086 de 1995). Pero la figura fue reeditada por me-
dio de la exclusién de los contratos suscritos con los organismos de cooperacién
internacional, lo que se gand la critica de la Corte Constitucional (C-249 de 2004).
Es la misma l6gica al origen de los contratos con las cooperativas y las asociaciones
conformadas por entidades territoriales y de los convenios interadministrativos
con las universidades ptblicas o con Fonade. En todos estos casos, dejando de
lado el anélisis de practicas corruptas que buscan acudir al régimen privado para
subcontratar a dedo, se busca crear un mecanismo que permita la gestién 4gil de
recursos o de proyectos, sin estar amarrados a las drésticas disposiciones presu-
puestales. Mas alld de los regimenes puntuales, habria sido fundamental discutir
sobre la posibilidad de incluir mecanismos para aligerar el régimen presupuestal de
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la contratacién, como lo aconsejaron los Conpes 3186 de 2002 y 3249 de 2003,
inspiradores directos del proyecto de ley de la reforma.

En estas condiciones, el propésito de la restriccién de los regimenes de excep-
cién a la Ley 80 no parece haberse cumplido. Las modificaciones a los regimenes
de las cooperativas, asociaciones y universidades publicas limitardn seguramente
importantes evasiones a la Ley 80. La reforma también suprime la contratacién
particular de las corporaciones regionales auténomas. Es igualmente muy positivo
el que la ley consagre, como lo habfa ya desarrollado la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado, que la aplicacién de regimenes particulares, y concretamente del
derecho privado, no puede significar ignorar que las entidades estatales siempre
tienen misiones particulares, guiadas por principios constitucionales que deben
respetar, en particular, aquellos derivados de la funcién administrativa (art. 209 C.
P) y de la gestién fiscal (art. 267 C. P.), lo que hace extensible a todas el respeto
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades y al deber de seleccién objeti-
va (arts. 2.°[lit. c num. 4] y 13). No obstante, el propésito de generalizacién del
régimen de la Ley 80 no parece haberse logrado. Las contradicciones del texto
evidenciadas en el tratamiento de varios regimenes especiales, la falta de justifica-
cién de la conservacion de casos de excepcién y el hecho de no haber tratado el
esencial problema presupuestal, inherente a toda la contratacién publica, incitardn
a buscar las maneras de escapar a la aplicacién de la Ley 80.

B. TRANSPARENCIA Y EL. COMBATE CONTRA LA CORRUPCION
1. Ampliacién de publicidad

La reforma continda con la dindmica desarrollada desde la Ley 80, tendiente a lo-
grar mayor difusién de la actividad contractual, comenzando por la preparacién de
los pliegos de condiciones e instaurando mecanismos que amplian la informacién
que se tiene sobre la aquella actividad. El decreto 2170 de 2002 habfa ya ampliado
las manifestaciones del principio de transparencia consagrado en el articulo 24 de
la Ley 80, al imponer a las entidades contratantes la publicacién de los proyectos
de pliegos en sus paginas web, incluso para la contratacién directa de menor cuan-
tfa, con el fin de recibir observaciones sobre ellos (art. 1.°), antes de publicar los
pliegos definitivos (art. 2.°). Igualmente, el Decreto 2434 de 2006, que derogé el
2170 en lo pertinente, dispuso que la publicacién se harfa en el Portal Unico de
Contratacién. La Ley 1150 reitera esta obligacién y la complementa, exigiendo
también la publicacién de los estudios y documentos previos que sirvieron de base
para la elaboracién de los pliegos (art. 8.°). Ademas, las entidades deben justificar
las razones por las que rechazan o acogen en el pliego definitivo las distintas ob-
servaciones que cualquier persona haya realizado al proyecto de pliego.

Esta difusién de la informacién con el propésito de aumentar la transparencia
en la contratacién se complementa con el refuerzo del mecanismo de control
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creado porla Ley 598 de 2000: el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la
Contratacién Estatal (SICE) en el que se integraron el Catdlogo Unico de Bienes
y Servicios (Cuss) que estable cédigos de bienes y servicios de uso comtn en las
entidades para asegurar su correcta identidad y estandardizacién, y el Registro
Unico de Precios de Referencia (RuPR), que propende a que las entidades compa-
ren las realidades de los precios ofrecidos por los contratistas con los practicados
en el mercado.

Este sistema de control, organizado, dirigido y administrado por la Contralorfa
General de la Republica, es complementado porla Ley 1150 mediante la creacién
de un Sistema Electrénico de Contratacién Pdblica (SEcop) fruto de los estudios
realizados por Planeacién Nacional, que resaltaron el control desarticulado de la
contratacién publica, por lo que se propuso la definicién de estdindares comunes
que permitan la integracién de la informacién contractual, presupuestal y contable,
con los sistemas de control de las entidades ptblicas y privadas que administren
recursos publicos®.

El objetivo del sistema es permitir la interaccién de las entidades contratantes,
los contratistas, la comunidad y los 6rganos de control, suministrando instrumen-
tos para facilitar la contratacién en linea. El sistema centralizara la informacién
contractual, lo que propende a una mejor difusién de los procesos contractuales
y controles més expeditos y eficaces. El dispositivo se debe integrar con el sis-
tema de vigilancia para la contratacién estatal creado por la Ley 598 de 2000,
sin perjuicio de la autonomia para ejercer el control por parte de la Contralorfa
General de la Republica.

El articulo 3.° de la Ley 1150 establece los lineamientos de este dispositivo
para su desarrollo, por medio de la reglamentacién gubernamental, con el fin
de dotar un sistema que tenga la capacidad técnica para realizar los procesos de
seleccion previstos por la ley de manera electrénica y permita la integracién de
toda la informacién sobre la contratacién, de modo que puedan generarse reportes
para las entidades estatales, los organismos de control y la ciudadanfa. Para ello,
el sistema integraré el Registro Unico Empresarial, administrado por las csmaras
de comercio y el Diario Unico de Contratacién Fstatal, y se articularé con el SICE.

Los esfuerzos para introducir medios tecnolégicos que simplifiquen la con-
tratacién y permitan mayor control son siempre muy positivos. Los pafses han
ido adaptando su gestién contractual ptblica a los avances informéaticos y resulta
positivo que la ley haya previsto una fuente de financiacién para este sistema, por
medio de la destinacién del 10% de los recursos generados por el pago de dere-
chos de publicacién de los contratos estatales (par. 2.° art. 5.°). No obstante, la
implementacién de un sistema centralizado, asi definido, es compleja y requiere
de esfuerzos continuos a nivel no sélo tecnolégico, sino también administrativo,
financiero y humano, para poder desarrollar correctamente el dispositivo. En este

4 Documento Conpes n.° 3249 de 2003.
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sentido, el estudio realizado por Transparencia Internacional sobre el desempefio
del sice y del Portal Unico de Contratacién durante los afios 2004 y 2005 cons-
tituye una alerta importante frente a las dificultades que surgiran con el sistema
ideado porla Ley 1150, asi como también un instrumento de realizacién del gran
potencial de estas herramientas para hacer mas competitivos, visibles y eficientes
los procesos contractuales.

Luego de resaltar la importancia de los sistemas y los esfuerzos institucionales
para su implantacién, el estudio concluye que existe poca cobertura real y efecti-
va del Portal Unico de Contratacién, disparidad entre la informacién que tienen
las entidades y la que reportan al Portal, asf como bajo nivel de visualizacién de
la informacién alli consignada, como instrumento de transparencia. En relacién
con el SICE, el estudio también encuentra desfases de la informacién suministrada
por las entidades, bajo nivel de cumplimiento por parte de las entidades de sus
responsabilidades frente al sistema y poco acceso a la informacién por parte de
la ciudadanfa, asi como la ausencia de medidas efectivas de la Contralorfa para
ajustar las disfunciones. El estudio alerta, ademds, sobre la poca transparencia que
existe en los elevados recursos destinados a los sistemas”.

En estas condiciones, resulta esencial revisar la organizacién y el funciona-
miento de estas instituciones para que el sistema general ideado por el legislador
de 2007 tenga posibilidades de éxito.

2. El rup

El Registro Unico de Proponentes (RUP) constituye una herramienta de transpa-
rencia y simplificacién de la gestién contractual, por lo que se encuentra en el
centro de las preocupaciones del legislador de 2007. La Ley 80 habfa substituido
los antiguos registros de proponentes que llevaban cada una de las entidades con-
tratantes, por un registro tnico confiado a las cdmaras de comercio, sobre la base
de la autoclasificacién y calificacién de las condiciones técnicas y financieras de
los proponentes, con fundamento en los criterios establecidos por la reglamen-
tacién gubernamental.

No obstante, con frecuencia la informacién contenida en las certificaciones del
RUP debe ser complementada por el proponente, quien ha de aportar la documen-
tacién que indiquen los pliegos, en relacién con condiciones financieras, técnicas
o de experiencia particulares. La posibilidad de solicitar documentos adicionales,
asi como la fuerza probatoria variable de éstos, contenidas en certificaciones ofi-
ciales o privadas, y la tendencia de las entidades a admitir en la propuesta tan solo
la afirmacién de la experiencia o las condiciones del contratista, reservandose el

5 Corporacién Transparencia por Colombia. Cuaderno n.0 12, "Monitoreo ciudadano a he-
rramientas de transparencia en la contratacién ptblica. Sistema de Informacién para la
Vigilancia de la Contratacién Estatal (sSICE) y Portal Unico de Contratacién”, 2006.
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derecho de solicitar pruebas en casos de dudas fundadas, auspiciaron acalorados
debates en muchas licitaciones, originados en acusaciones reciprocas de los pro-
ponentes sobre la falta de veracidad o exactitud de la informacién suministrada
por sus competidores. La Ley 1150 buscé simplificar el sistema y terminar con
los debates de corte judicial que entorpecian el desarrollo 4gil de las licitaciones,
por medio de la ampliacién de la competencia de las cdmaras de comercio, en
condiciones que pueden sin embargo generar una simplificacién artificial y, a la
postre, impunidad frente a los registros que contengan informacién irreal de los
proponentes.

La reforma conserva la concepcién del registro establecida por la Ley 80, am-
pliando su dmbito de aplicacién, al imponer el registro para todas los contratos,
salvo las excepciones establecidas por el texto, mientras que la Ley 80, por una
parte, restringfa el registro a ciertos contratos: obra, consultorfa, suministro y
compraventa de bienes muebles, y, por otra, omitfa el registro para los casos de
contratacién de urgencia manifiesta, la contratacién de menor cuantia, la con-
tratacién para el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnolégicas, los
contratos de prestacién de servicios, contratos de concesién de cualquier indole
y cuando se trataba de adquisicién de bienes cuyo precio se encontrara regulado
por el Gobierno Nacional (art. 22).

LaLey 1150 exceptta de la regla general del registro a la contratacién directa,
los contratos de prestacién de servicios de salud, los que no superen la minima
cuantfa (10% de la menor cuantia), la enajenacién de bienes del Estado, los con-
tratos que tengan por objeto la adquisicién de productos de origen o destinacién
agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas, los
que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de
las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta y los contratos de concesién de cualquier indole. En estos casos, prescribe
el articulo 6.° de la reforma, no se requerird del registro, ni de calificacién o clasi-
ficacién, y las entidades contratantes deberan cumplir con la labor de verificacién
de las condiciones de los proponentes.

La reforma también amplia el contenido del registro, que ahora contendri
mayor informacién relacionada con la experiencia, capacidad juridica, financiera
y de organizacién de los proponentes, segtin los factores de calificacién y clasi-
ficacién establecidos por el reglamento, y otorga un puntaje de calificacién que
permita establecer la capacidad méaxima de contratacién del inscrito, quien no
podré hacer un ofrecimiento por encima de ésta, ni participar en un proceso de
seleccién cuando su capacidad sea inferior a la especificamente establecida en el
pliego (par. 1.° art. 6.°). El mismo pardgrafo consagra la nocién de la capacidad
residual o K de contratacién, ampliamente aplicada en la practica, que responde
a la necesidad de reducir la capacidad méxima del proponente, en razén de todos
los contratos que ejecuta en el momento de hacer la propuesta y que, por lo tan-
to, comprometen parcialmente SUS recursos y medios técnicos. No obstante, esta
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capacidad residual se puede ver ampliada por los valores que sean cancelados al
contratista en el desarrollo y ejecucién del contrato, todo lo cual serd objeto de
reglamentacién particular.

La ley recoge la experiencia en la materia y soluciona los problemas practicos
identificados. La capacidad residual se vincula asi con el valor general del contrato,
lo que puede ser indicativo de la disponibilidad técnica y financiera del contratis-
ta en los contratos de corta duracién, mas no as{ en los de larga duracién. En un
contrato a 15 6 20 afos (por ejemplo la interventoria de una concesién), el valor
total del contrato resultard desproporcionado frente a las exigencias financieras
y técnicas hechas al contratista, vinculadas a periodos mas cortos, a lo sumo un
par de afios, por lo que los pliegos han de fijar criterios y limites racionales para
fijar la capacidad exigida por periodos definidos.

En relacién con los destinatarios, el pardgrafo 2.° del mismo articulo 6.° de la
reforma establece que corresponde al reglamento determinar las condiciones en
las que las entidades realizaran la verificacién de la informacién sobre las condi-
ciones de habilitacién (capacidad juridica y financiera, condiciones de experiencia
y de organizacién) de los proponentes que tengan la calidad de personas naturales
extranjeras sin domicilio en el pafs, o de personas juridicas igualmente extranjeras
que no tengan establecida sucursal en Colombia.

Las modificaciones asi descritas constituyen un afinamiento del sistema crea-
do porla Ley 80, en respuesta a dificultades encontradas. Por el contrario, la Ley
1150 introduce un cambio fundamental en la concepcién de la prueba de las
condiciones de habilitacion de los proponentes, cuyo simplismo generard muy
probablemente dificultades mayores.

En efecto, la dindmica de auto clasificacién y calificacién de los proponentes,
adoptada en la Ley 80, fue llevada al extremo por la reforma de 2007, al establecer
que ella comprende la informacién relacionada con su capacidad financiera, su
experiencia y su capacidad de organizacién, de tal suerte que la respectiva certifi-
cacién de la cdmara de comercio seré plena prueba de las condiciones del propo-
nente. De manera categérica, la ley establece que las condiciones de habilitacién
se prueban exclusivamente con el certificado del RuP, por lo que las entidades
no podrén exigir, o los proponentes aportar, documentacién que deba utilizarse
para efectuar la inscripcién, y, tan sélo de manera excepcional, en los casos de
particulares objetos contractuales, las entidades podrén solicitar documentos no
contenidos en el registro.

La nocién asf concebida comporta el peligro de la imposibilidad de controles
efectivos. Si bien es cierto que la dindmica constitucional consagra la presuncién
de buena fe de las actuaciones de los particulares ante la administracién (art. 83),
ello no significa que a la administracion le esté vedado verificar la realidad de las
declaraciones de los particulares. El dejar de establecer mecanismos eficaces de
control y represion en caso de dudas fundadas sobre la veracidad de las manifes-
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taciones de los proponentes no enriquece el principio constitucional, sino que
propicia la impunidad.

La reforma previé un control restringido por parte de las cimaras de comercio
y, ademds, disefié un procedimiento de sancién de las irregularidades que parece
poco viable en la practica. El control restringido estd dado por cuanto las cdmaras
tan sélo "harédn la verificacién documental de la informacién presentada por los in-
teresados al momento de inscribirse en el registro”, y los documentos pertinentes
seran indicados de manera taxativa por el reglamento gubernamental. En desarrollo de
esta "verificacién”, la cdmara respectiva se abstendra de realizar la inscripcién si
detecta que la informacién aportada es insuficiente o inconsistente o no contiene
todos los elementos indicados por el reglamento para su validez o existencia. La
caracterizacién de esta verificacién permite concluir que se trata de un control en
extremo formal. La suficiencia de la informacion serd analizada exclusivamente
frente a la requerida por el reglamento. Y, en cuanto a la inconsistencia, ésta tini-
camente podrd ser instrumental, ya que la ley no otorga a las cdmaras de comercio
competencia para analizar la realidad de la informacién aportada.

En cuanto al control que pueda hacerse por medio de la impugnacién de la
calificacién y clasificacién del proponente, el mecanismo disefiado no parece
operacional. La Ley 80 habfa ya establecido un procedimiento de impugnacién
del registro ante la cdmara de comercio respectiva, abierto a cualquier persona,
que conclufa con un acto administrativo sujeto al control jurisdiccional (num. 5
art. 22). Este control, que no ha sido mayormente utilizado en vigencia de la Ley
80, se ve ampliado en principio por la reforma contenida en la Ley 1150, pero
varias dificultades importantes pueden anticiparse, aun antes de que sea regla-
mentado.

Una vez que la cdmara de comercio ha realizado la verificacién documental
referida, publica el acto de inscripcién del proponente, lo que permitird que cual-
quier persona lo impugne a través del recurso de reposicién, interpuesto durante
los 30 dias siguientes. Al abrir la via gubernativa a cualquier persona, sin que se
requiera demostrar interés alguno, el legislador busca un amplio control ciudadano
sobre la certeza de la informacién contenida en el registro. Sin embargo, como el
registro constituye un requisito para contratar con cualquier administracién, pero
no se realiza normalmente para la apertura de un proceso contractual en particu-
lar, resulta dificil identificar los proponentes o ciudadanos que tengan un interés
subjetivo para impugnarlo. En primer lugar, los registros son tinicos en relacién
con los proponentes que se inscriben en la cdmara de su domicilio, pero ello no
significa que exista un solo registro, centralizado. Por consiguiente, dado que el
registro no estd vinculado a un contrato en particular y que puede utilizarse para
procedimientos contractuales de entidades radicadas en municipios distintos a
aquel en el que se efectud, el interés en la impugnacién parece en extremo abstrac-
to, mas si se considera que seria necesario estar al tanto de todas las solicitudes de
registro de los proponentes en cualquier cdmara de comercio del pafs.
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Superada esta dificultad, nos encontramos frente a la impugnacién jurisdiccio-
nal del registro, abierta igualmente a toda persona, por cuanto la ley expresamente
prescribe que se puede solicitar la nulidad del registro mediante la accién de simple
nulidad del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo. En esta etapa,
a las observaciones que hemos hecho, referidas a la impugnacién en via guber-
nativa, se adiciona la carencia de eficacia de la decisién judicial. En primer lugar,
por ser el registro un acto administrativo cuya legalidad se presume, es normal
que la ley prevea que la demanda no suspendera la calificacién y clasificacién del
inscrito, ni seréd causal de suspensién de los procesos de seleccién en curso en los
que el proponente sea parte. Ademas, el legislador no previé un tramite expedito,
como ocurre en otros pafses como en Chile o en los de la Unién Europea, en los
que se ha creado un procedimiento rdpido para juzgar estos casos. Bien por el
contrario, el legislador anuncia que el proceso se tramitara por el procedimiento
ordinario regulado en Cédigo Contencioso Administrativo, lo que significa que
habrd que esperar el transcurso de varios afios antes de tener una sentencia, que
sera apelable. Con este tratamiento procesal, la decisién llegard necesariamente
tarde. Pero, ademas, el legislador establecié que la decisién no tendrfa efectos sino
hacia el futuro, lo que genera la intangibilidad de todos los procesos de contrata-
cién que se realizaron durante los muchos afios del proceso, aunque la sentencia
decida finalmente que el proponente habfa consignado una informacién falsa en
suregistro. Esto muestra asimismo la gravedad del hecho de que la administracién
no pueda, en absoluto, controvertir el contenido de la certificacién del Rup que le
presenta el proponente, porque éste constituye “plena prueba” de las condiciones
afirmadas por él.

En fin, si se considera que los registros se renuevan regularmente, cada afio,
el registro anulado varios afios después de su impugnacién serd inexistente en el
momento del fallo definitivo, por lo cual la decisién es completamente ineficaz.
El contratista que haya renovado su registro, aun consignando informacién més
alejada de la realidad que la del registro impugnado, generard otro acto admi-
nistrativo distinto del impugnado, al que no le serdn extensibles los efectos de la
nulidad del primero.

La situacién, como puede apreciarse, puede tornarse en la legitimacién de
informacién sobre el contratista alejada de la realidad, con una especie de pre-
suncién de legalidad, en virtud de la intangibilidad que da la ley a la declaracién
del particular y de la ineficacia de los controles administrativo y judicial.

La ley prevé dos mecanismos adicionales para el control del registro. El prime-
ro, adelantado por la cdmara de comercio, entidad que podré cancelar la inscrip-
cién de un proponente cuando “establezca la existencia de graves inconsistencias
que hayan alterado en su favor la calificacién”. Aunque habria sido deseable que la
ley misma estableciera el procedimiento en este caso, no parece haber un problema
de constitucionalidad, en la medida en que se trata de un procedimiento adminis-
trativo que culminard con un acto sujeto al control de la jurisdiccién contenciosa
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administrativa. En todo caso, el reglamento deberd definir las condiciones de este
procedimiento tendientes a garantizar el derecho de defensa del proponente, pero
la eficacia de esta decisién también serd dudosa, por cuanto no resulta evidente
que se aplique a los procesos de seleccién concluidos, si se tiene en cuenta que,
incluso, la decisién jurisdiccional sobre la legalidad del registro sélo tendra efectos
hacia el futuro® y, por otra parte, no resulta claro que la inhabilidad consagrada por
la norma como sancién complementaria a los proponentes pueda juridicamente
considerarse como sobrevenida, teniendo en cuenta la presuncién de legalidad
del registro en el momento de seleccién del contratista.

El segundo mecanismo de control estd en cabeza de la entidad contratante,
que puede suspender un proceso de seleccién cuando advierta la existencia de
posibles irregularidades en el contenido de la informacién del registro que puedan
afectar el cumplimiento de los requisitos exigidos al proponente dentro del res-
pectivo proceso. La entidad deberd entonces impugnar el registro ante la cdmara
concernida y ésta debera decidir en un término inferior a 30 dfas, pasados los
cuales, si no hay decisién, aquélla tendrd que reanudar el proceso de seleccién,
atendiendo la informacién certificada en el Rup. La experiencia indica que la ven-
tilacién y decisién sobre las inconsistencias de la informacién suministrada por el
proponente es compleja y los 30 dfas concedidos a una institucién administrativa
no parecen ser suficientes.

En fin, la reforma conservé la obligacién para las entidades de remitir a las ca-
maras de comercio la informacién sobre la ejecucién del contrato contenida en el
numeral 1 del articulo 22 de la Ley 80. La Ley 1150 no sélo impone la transmisién
de la informacién sobre la cuantia, cumplimiento, multas y sanciones los contratos
ejecutados, como lo hacfia el texto de la Ley 80, sino también de los que hayan
sido adjudicados y de los que se encuentren en ejecucién. El texto de la reforma
restringe la frecuencia de estos reportes, por cuanto los informes semestrales son
substituidos por informes mensuales, pero incurre en un error importante, por
cuanto prescribe que las entidades enviardn la informacién a la cdmara de comercio
de su domicilio, esto es, el de la entidad contratante, cuando lo 16gico es enviarlo
a la cdmara del domicilio del proponente, como lo decia el texto derogado, por
cuanto es ella quien tiene su hoja de vida y quien otorga la certificacién de su
registro. El error de la ley tendrd que ser corregido con dispositivos del Sistema
Electrénico de Contratacién Publica (SEcop), al que nos referimos antes.

6 Sin embargo la Corte Constitucional (C-066/97), al considerar la exequibilidad del arti-
culo 38 de la Ley 142 de 1994, en el que se establece que los efectos de la nulidad de actos
administrativos, relacionados con servicios ptiblicos domiciliarios “solo producirén efectos
hacia el futuro”, determiné que éstos no comprendfan la indemnizacién de perjuicios. La
Corte establece asf un equilibrio entre la seguridad judicial y el derecho a indemnizacién.
Reiterado por cita del Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 16 de agosto de
2007, AG 660012331000200400832 01.
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C. EricaciA. GERENCIA CONTRACTUAL
1. Simplificacién de los procedimientos de contratacién

Una preocupacion puesta en primer plano por el legislador de 2007 fue la reestruc-
turacién de los procedimientos de seleccién de los contratistas, con el fin de garan-
tizar dos principios esenciales de la contratacién: la eficiencia y la transparencia.
Prueba de ello es que en el primer titulo de la ley se prevén estos dos principios y
se comienza con las modalidades de seleccién de los contratistas (art. 2.°).

El Gobierno Nacional expresé, en su exposicién de motivos del proyecto del
2005, que

[...]s6lo si el proceso contractual es més eficiente, podré el mismo ser més transpa-
rente. En ese sentido, serd la agilidad y simplicidad de los procesos, la mejor garantia
de la probidad en el manejo de los recursos publicos involucrados. No creemos en
consecuencia en la premisa propia de regulaciones anacrénicas, en el sentido de que
la proliferacién de trdmites sea la forma de evitar practicas corruptas. Por el contrario,
la mayor agilidad y eficiencia no sélo reduciré los costos de transaccién que encarecen
la contratacién publica sino que ademas tendré como fruto la eliminacién de espacios
que puedan ser utilizados desde la venalidad para usufructuar indebidamente el patri-
monio de los colombianos (énfasis del texto original)’.

El anélisis del texto de la reforma sobre estos aspectos debe entonces dilucidar
si los cambios propuestos propenden a una mayor simplificacién y transparencia
en los procedimientos de seleccién de los contratistas. Formalmente, la reforma
no introduce una revolucién en los procesos de seleccién. La licitacién publica
es enunciada como la regla general, salvo las excepciones legales (art. 2.1) como
lo establecia el numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80. La reforma prevé cuatro
procedimientos de seleccidn, pero en realidad la Ley 80, y su desarrollo reglamen-
tario, habfan previsto ya subdivisiones. En efecto, el mismo articulo 24 (num. 1)
de esta ley prevé, como tnica excepcién a la regla general de la licitacién publica,
la contratacién directa en los casos descritos en el mismo articulo. La divisién
en principio es entonces binaria. Sin embargo, la licitacién publica prevé ya una
variante en el mismo texto, el concurso publico, cuya naturaleza se encuentra
descrita en el pardgrafo del articulo 30, cuando, al definir la licitacién publica,
explica que "cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos,
intelectuales o especializados, el proceso de seleccién se llamarad concurso y se
efectuard también mediante invitacién ptblica”. Si bien es cierto este paragrafo no
establece la caracterizacién del concurso publico, sino los casos en que se utiliza,
el contenido exacto de su equivalente en la reforma del 2007, esto es “el concurso

7 Exposicién de motivos del proyecto de Ley 20 de 2005, Senado, Gaceta del Congreso, n.° 458
de 2005.
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de méritos” del articulo 2 (num. 3), tampoco aparece determinado en esta norma,
que remite su desarrollo al reglamento.

Por otra parte, el Decreto 2170 de 2002 habia ya establecido una fuerte divi-
sién en la contratacién directa, previendo un procedimiento abreviado para los
contratos de menor cuantia y restringiendo la libertad de las entidades en otras
contrataciones directas, como en los casos de los contratos de prestacién de servi-
cios profesionales (art. 13), los interadministrativos con cooperativas y asociacio-
nes conformadas por entidades publicas (art. 14), los celebrados con organismos
multilaterales (art. 15), los celebrados como consecuencia de la declaracién de
desierta de licitaciones o concursos ptblicos (art. 16), los que debfan celebrarse
cuando no existiera pluralidad de ofertas (art. 17), los de seguro de menor cuantia
(art. 18) y de intermediarios de seguros (art. 19) y los de prestacién de servicios de
salud (art. 20). Por su parte, el Decreto 855 de 1994 habia ya tratado los contratos
sobre bienes y servicios que se requieren para la defensa y seguridad nacional (art.
4.°), los interadministrativos en general (art. 7.°), los contratos para adquisicién
de productos de origen o destinacién agropecuarios que se ofrezcan en bolsas de
productos legalmente constituidas (art. 10), los casos en que las entidades pueden
realizar la venta de sus bienes por martillo o remate (art. 14), la venta y adqui-
sicién de bienes inmuebles (art. 15) y las concesiones de servicios y actividades
de telecomunicaciones (art. 19). Ademas, el Decreto 2681 y sus modificatorios
habian reglamentado las operaciones de crédito publico.

En estas condiciones, existian ya multiples procedimientos de contratacién,
ello sin contar con la amplitud de la posible reglamentacién de la licitacién ptblica
por las entidades contratantes, fundada en los genéricos requisitos del articulo 24
(num. 5) y en las reglas también muy generales de dicho procedimiento, definidas
en el articulo 30, que brindan gran posibilidad de adaptacién de pliegos por parte
de las entidades contratantes. En este sentido, varias de las normas del Decreto
2170 suspendidas provisionalmente por el Consejo de Estado —por exceder la
facultad reglamentaria— podian ser licitamente adoptadas por parte de las enti-
dades en sus pliegos de condiciones o términos de referencia, como en efecto lo
fueron de manera generalizada, como es el caso de la definicién de los requisitos
de habilitacién de los proponentes®, establecidos en la reforma en su articulo 5.°
y conocidos en la practica como requisitos de "pasa o no pasa”.

El aporte de la reforma seria, en principio, concentrar en cuatro los procedi-
mientos de contratacién: la licitacién publica, el concurso de méritos, la selec-
cién abreviada y la contratacién directa, lo que constituye una simplificacién
importante. No obstante, la verdadera amplitud de estos cuatro procedimientos
previstos en el articulo 2.° de la Ley 1150, y sus muy posibles subdivisiones, tan
s6lo se materializé en el Decreto 066 de 2008 que los reglamentd. Los 83 arti-

8 Previsto en el articulo 4.° del Decreto 2170 y suspendido por auto del Consejo de Estado,
Seccién Tercera, del 1.° de abril de 2004, exp. 26105.
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culos de este decreto, y sus 38 paginas, son expresivos de la complejidad de la
reglamentacién de tan sélo dos articulos de la Ley 1150 (arts. 2.°y 5.°), cuyas
dificultades de aplicacion e interpretacién han generado gran incertidumbre en la
administracién y distintos actores contractuales, asf como la necesidad presente
de reformar el decreto.

El propésito del presente analisis, circunscrito a la Ley 1150, nos impide abor-
dar esta compleja temdtica, pero estas condiciones expuestas ponen de presente
las dudas significativas sobre el logro de la simplificacién del sistema.

Sin embargo, més all4 de la estructuracién formal de los cuatro procedimien-
tos, la reforma si parece introducir un cambio significativo en la concepcién de
la seleccién de los contratistas, al eliminar el criterio tradicional principal para la
imposicién de la licitacién publica, esto es, el valor del contrato por suscribir. En
efecto, sentado el principio general de la licitacién ptblica, la justificacion para
contratar directamente ha estado relacionada tradicionalmente con el monto del
contrato, que no amerita los costos administrativos y econémicos de la licitacién,
o con la inconveniencia de la licitacién, en atencién a la particularidad del obje-
to por contratar (seguridad nacional, urgencia manifiesta, flexibilidad inherente
a entidades inmersas en la competitividad industrial o comercial, prestacién de
servicios especializados, etc.).

Ellegislador de 2007 conserva este segundo criterio de excepcién a la licitacién
publica, aunque a algunos casos dispone la tramitacién de la seleccién abreviada,
pero excluye el criterio referido al valor del contrato. Esta decisién, segtin consta
en la exposicién de motivos del proyecto de ley, se funda en que més que el valor
del contrato, lo determinante para una licitacién es la complejidad de la seleccién
del contratista. Por consiguiente, la compra de bienes o servicios de uso corriente
para la administracién no es mas compleja por su cantidad, ni por el valor impor-
tante del contrato. En términos simples, comprar 50.000 sillas para un ministerio
no es necesariamente mas complejo que comprar 50, a partir del momento en que
se definen correctamente las condiciones técnicas del bien requerido.

Del articulo 2.° (num. 2) se deduce que la seleccién abreviada constituye un
proceso simplificado, que se justifica por ciertas caracteristicas del objeto por con-
tratar, o bien por las circunstancias de la contratacién o la cuantia del contrato,
que no ameritan la realizacién de una licitacién. El procedimiento asi formulado
incluye la mayoria de los antiguos casos de contratacién directa, para los cuales,
sin embargo, ya el Decreto 2170 habfa establecido procedimientos més o me-
nos complejos. Por el contrario, la nueva concepcién incluye los contratos cuyo
tramite de seleccién de contratistas no resulta dispendioso, independientemente
del monto del contrato.

Bajo esta concepcién, la ley introduce el procedimiento abreviado para

[...]1la adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uni-
formes y de comun utilizacién por parte de las entidades, que corresponden a aquellos



16 JosE Luis BENAVIDES

que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su disefio o de
sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objeti-
vamente definidos (lit. a num. 2 art. 2.°).

El procedimiento aplicable a estas compras sera la seleccién abreviada (num.
2 art. 2.°), pero su concreto desarrollo es definido por el reglamento (Dcto. 066
de 2008). En todo caso, el procedimiento para la adquisicion de bienes y servi-
cios de caracteristicas uniformes parece especial, por cuanto se fundamenta en
la particularidad del objeto de estos contratos, que hace posible su tratamiento
masificado, lo que busca gran eficacia en la contratacién. Para ello, el mismo arti-
culo 2.° (lit. a num. 2) prevé la posibilidad, una vez més, segtn el reglamento, de
hacer uso de procedimientos de subasta inversa o hacer la contratacién mediante
el procedimiento expedito de la "compra por catdlogo, derivada de la celebracién
de acuerdos marco de precios”. Este procedimiento, utilizado en varios paises,
como Brasil o Chile en América latina, esta definido genéricamente en el pardgrafo
5.° del mismo articulo 2.°. El dispositivo estd previsto en un primer estadio para
los organismos nacionales.

El Gobierno Nacional debe designar la entidad o entidades que realizardn estos
acuerdos marco de precios con proveedores seleccionados para la adquisicién o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comtn
utilizacién en las entidades estatales. Estos proveedores serdn seleccionados me-
diante un procedimiento abierto y ptblico, con el objeto de establecer un cata-
logo con los distintos bienes y servicios comunes por suministrar, y determinar la
forma, plazo y condiciones de entrega, calidad y garantias correspondientes, as{
como el periodo determinado de validez del catalogo asf definido.

Una vez celebrado este acuerdo entre los proveedores y la entidad especia-
lizada, las distintas entidades que se adhieran a él podrdn hacer compras de los
bienes y servicios ofrecidos en el catdlogo de manera directa, favoreciéndose
de los precios y las condiciones previamente establecidos, asi como de un pro-
cedimiento supremamente expedito. El reglamento gubernamental, ademas de
definir concretamente el funcionamiento de todo el procedimiento, establecera
cudndo las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional tendran que hacer
uso del acuerdo de precios, que, ademas, podra hacerse extensivo a los organismos
auténomos, a los pertenecientes a las ramas legislativa y judicial y a las entida-
des territoriales, si no deciden ejercer su competencia para organizar y celebrar
acuerdos marco de precios propios.

En la medida en que, segin estimacién de Planeacién Nacional citada en la
exposicién de motivos del proyecto de reforma, los suministros de bienes y ser-
vicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comtn utilizaciéon constituyen
mas del 80% de la contratacién publica, los mecanismos de acuerdos marco de
precios constituirfan una notable simplificacién en la contratacién. La expectativa
frente a la reglamentacién del sistema y de su funcionamiento es grande. De su
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resultado dependerd en buena parte el éxito de la reforma, por cuanto estas sim-
plificaciones constituyen uno de los ejes centrales de los objetivos del legislador
de 2007. Al igual que los mecanismos de transparencia tratados precedentemente,
asi como las dificultades de su puesta en funcionamiento, el dispositivo exigird
importantes desarrollos tecnolégicos, de formacién e instruccién que exigen rigor
y recursos considerables.

Pero estas compras masivas no son el tinico evento de procedimiento abreviado.
La reforma incluye otros eventos que eran calificados por Ley 80 como contra-
tacién directa. Tal es el caso de los contratos de menor cuantia (lit. a num. 1 art.
24 Ley 80), los contratos de prestacion de servicios de salud (lit. | num. 1 art. 24
Ley 80), los contratos fruto de licitacién declarada desierta (lit. g num. 1 art. 24
Ley 80), la enajenacién de bienes del Estado (par. 2.° art. 24 Ley 80), la compra
de productos de origen o destinacién agropecuarios ofrecidos en bolsas de pro-
ductos (lit. k num. 1 art. 24 Ley 80), los contratos de las empresas industriales y
comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, con excepcién de los
definidos en el articulo 32 (lit. g num. 1 art. 24 Ley 80) y los contratos referidos a
los bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional (lit. i
num. 1 art. 24 Ley 80), entre los que la reforma distingue los del sector defensa 'y
del DAS que necesiten reserva para su adquisicién, a los que asigna el procedimiento
de contratacién directa (lit. d num. 4 art. 2.° Ley 1150).

En fin, durante el trémite de la Ley 1150 se introdujo un nuevo evento: los
contratos de las entidades a cuyo cargo se encuentren programas de proteccién
de personas amenazadas, programas de desmovilizacién, reinsercién y proteccién
de derechos humanos de habitantes de la calle. La aplicacién de esta causal de
procedimiento abreviado tiene una amplitud e indefinicién importante y delicada
por cuanto el literal h numeral 2 del articulo 2.° que la trata no la define a partir de
los contratos que realicen estos objetos, sino que la aplica a los contratos de las
entidades que desarrollen este tipo de programas. La infortunada redaccién hace
que el procedimiento se pueda aplicar a todos los contratos de estas entidades
concernidas, y no sélo a los que desarrollan los programas descritos, lo que, ade-
maés, tiene otra consecuencia de indefinicién del alcance de la causal, por cuanto
estos programas podrian ser desarrollados por miltiples entidades. Por ello parece
racional la restriccién del Decreto 066 de 2008 (art. 52), que reglamenta estos con-
tratos, cuando distingue aquellos que se refieren directamente a estos programas,
a los que autoriza la contratacién directa, de los que tienen por objeto condicio-
nes técnicas uniformes y de comtn uso, caso en el cual remite al procedimiento
sefialado por el mismo decreto para este género de contratos (art. 17).

En cuanto a la contratacién directa, la ley conserva los siguientes eventos
definidos por el articulo 24 (num. 1) de la Ley 80: urgencia manifiesta (lit. f),
empréstitos (lit. b), interadministrativos (lit. ¢), contratos para el desarrollo de
actividades cientificas y tecnolégicas (lit. d), prestacién de servicios profesionales
y de apoyo a la gestién, contratos para la ejecucién de trabajos artisticos (lit. d),
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arrendamiento o adquisicién de inmuebles (lit. ), inexistencia de pluralidad de
oferentes en el mercado (lit. j). La reforma tan sélo agregé un evento, referido a
los contratos de encargo fiduciario celebrados por entidades territoriales para la
ejecuciéon del acuerdo de reestructuracién de pasivos de las leyes 550 de 1999 y
617 de 2000.

De la anterior descripcién se puede concluir que la reforma no establece sim-
plificaciones particulares para estos eventos frente al texto de la Ley 80, porque,
remitida la materia a la reglamentacién, la expedicién del Decreto 066 de 2008
indica que los procedimientos no se simplificaron. Y por una parte, la reglamen-
tacién, en particular el Decreto 2170 de 2002, habia ya establecido distinciones
importantes a nivel de procedimientos de contratacién, dentro del género de
contratacién directa, definido por el numeral 1 articulo 24 de la Ley 80. No obs-
tante, el articulo 2 de la reforma reitera algunos mandatos que deberéan respetar
tanto el reglamento como las entidades contratantes, en aras de la transparencia,
como la obligacién de justificar juridicamente por qué se escoge un procedimien-
to determinado’ (par. 1.°), la publicidad de todos los procedimientos y actos, la
convocatoria publica para los contratos de menor cuantia y la seleccién objetiva
de las propuestas (par. 2.°).

Por otra parte, los procedimientos de seleccién se apoyan en dos simplifi-
caciones también reguladas por la reforma: la distincién entre los requisitos de
habilitacién de los de evaluacién, y el distanciamiento de la entidad frente a la
calificacién de los primeros, que confia al Rur. Hemos ya destacado las dificulta-
des importantes del registro y abordaremos més delante, de manera detallada, las
dificultades inherentes a la habilitacién que no fueron suficientemente discutidas
en el tramite legislativo de la reforma y que serdn objeto de analisis particulares
posteriores. En lo que se relaciona con el procedimiento de seleccién abreviada,
es significativo sefialar que su funcionamiento correcto dependerd de la supera-
cién de estas dificultades.

También es importante sefialar que la generalizacién de las subastas invertidas
y los mecanismos de conformacién dindmica de la oferta buscan flexibilizar la
rigidez de la concepcién tradicional de la intangibilidad de la oferta econémi-
ca inicial, que impide a los proponentes adaptar sus ofrecimientos econémicos
frente a las ofertas de sus competidores, contrario a lo que sucede en los contra-
tos comerciales frente a la dindmica del mercado. Con todo, la concepcién de la
Ley 1150 centra en extremo el concurso en el factor precio. En efecto, una vez
definidos los requisitos de habilitacién de los oferentes, esto es, su capacidad ju-
ridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacidn,

9 Obligacién implicita de todas maneras en el deber de motivar todos los actos contractuales,
contenido en el num. 7 art. 24: “Los actos administrativos que se expidan en la actividad
contractual o con ocasién de ella, salvo los de mero trémite, se motivaran en forma detallada
y precisa [...]".
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sabemos que la entidad se limita a su constatacién a través de la informacién del
certificado del registro del proponente RUP, cuyo contenido no puede ser objeto de
verificacién por parte de la entidad (num. 1 art. 6.°), como hemos visto. Luego, el
tnico factor de competitividad serd el precio. Pese a que el numeral 2 del articulo
5.° de la reforma establece que para determinar la oferta mas favorable la entidad
debe ponderar precisa y detalladamente los factores técnicos y econémicos de
cada una de las propuestas, en realidad el juego dejado a los aspectos técnicos,
una vez establecidos en los requisitos de habilitacién las condiciones técnicas de
participacién, es minimo. Por una parte, la caracterizacién de las condiciones
técnicas exigidas a los proponentes generalmente estd prevista en el pliego de
manera uniforme para todos, en la medida en que se refieren a las condiciones de
ejecucién del contrato, por lo que los factores técnicos a comparar tienen a verse
reducidos a la posibilidad de hacer propuestas alternativas, que deben también
estar expresamente previstas en el pliego. Y, por otra parte, los factores técnicos
tienen relacién con la experiencia, la organizacién del proponente y otros factores
objeto de la calificacién y clasificacién del proponente en el RUP, que, sabemos,
no son objeto de calificacién sino de habilitacién.

En estas condiciones, la concepcién de la reforma incita a la competencia
exclusiva sobre los precios, lo que tiende a adjudicar contratos por debajo del los
precios reales del mercado, realidad que existe ya hoy, con la consecuencia de un
ahorro inmediato para la entidad, pero un riesgo enorme de dificultades futuras
para el normal desarrollo de la ejecucién del contrato, sin contar con la sistemati-
ca solicitud de reconocimientos de modificaciones de precios y de desequilibrios
contractuales por parte de los contratistas.

La concepcién simplifica el procedimiento, pero puede generar perjuicios
significativos para las entidades. Las dificultades sefialadas en los contratos com-
plejos pueden incluso existir en las compras corrientes, en las que las condiciones
técnicas uniformes hacen que muchos bienes y servicios puedan ser definidos
suficientemente en los pliegos, de tal suerte que sélo quede el precio como factor
de evaluacién. Es justamente la concepcién del articulo 5.° (num. 3) de la refor-
ma, segtn el cual

[...]enlos pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisi-
cién o suministro de bienes y servicios de caracterfsticas técnicas uniformes y comtin
utilizacién, las entidades estatales incluirdn como tnico factor de evaluacién el menor
precio ofrecido.

Esta restriccién absoluta introducida por la reforma tiende a que la admi-
nistracién compre bienes y servicios de mala calidad. Las condiciones técnicas
establecidas en los pliegos para definir el bien o servicio por adquirir deben ser
suficientemente generales para garantizar la concurrencia. Cualquier exigencia
de calidad particular podra ser calificada de elemento subjetivo tendiente a fa-
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vorecer cierto tipo de proponentes. Esta tendencia es reforzada por el pardgrafo
del mismo articulo 5.°, cuando prescribe que “las certificaciones de sistemas de
gestion de calidad no serdn objeto de calificacién, ni podrin establecerse como
documento habilitante para participar en licitaciones o concursos”, lo que quiere
decir que en ningtn caso pueden tenerse en cuenta. Los pliegos tienden asf a fijar
las condiciones de mayor cumplimiento en el mercado, lo que implica nivelar
por lo bajo en cuanto a la calidad. Y luego de establecerse los requisitos técnicos
de esa manera, el precio més bajo serd el ganador, sin que puedan ser tenidos en
cuenta otros valiosos criterios de las ofertas como plazo de entrega, condiciones
de garantfas, calidades particulares de los bienes y servicios, servicios postventa
o mejor relacién costo-beneficio del bien o servicio por adquirir.

En el otro extremo, también parece exagerado proscribir por completo cual-
quier analisis del factor precio en los contratos de consultoria, como lo establece
de manera perentoria el articulo 5.° (num. 4).

2. Delegacion y desconcentracion

La nocién que introduce la ley sobre la desconcentracién constituye un paso mds
en la distorsién de la figura, frente a la concepcién establecida por la doctrina y
la jurisprudencia administrativas. Como mecanismo de racionalizacién de la cen-
tralizacién administrativa, la desconcentracién se estructura dentro de un sistema
jerarquico, en el que se traslada la competencia de una dependencia superior a
una inferior més especializada. A diferencia de la descentralizacién, este traslado
se realiza dentro de la misma entidad ptblica, y a diferencia de la delegacién, en
la que el traslado de competencias se efectia entre un servidor publico superior
(delegante) y uno inferior (delegatario), en la desconcentracién la transferencia
de competencia se realiza entre una dependencia superior y, en principio, una
dependencia inferior. Esta reubicacién de la competencia necesita una definicién
o cambio en la estructura administrativa de la entidad, lo que brinda mayor esta-
bilidad a la desconcentracién, frente a la delegacién. Mientras que en esta Gltima
el delegante tiene la discrecionalidad de trasladar la competencia al delegatario,
una vez ha obtenido la autorizacién legal para delegar'®, en la desconcentracién
la transferencia de la competencia no estd a la libre disposicién del superior je-

10 Constitucién Politica de Colombia, articulo 211. "La ley sefialaréd las funciones que el
Presidente de la Republica podré delegar en los ministros, directores de departamentos
administrativos, representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes,
gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine. Igualmente, fijara
las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos
o en otras autoridades.

La delegacién exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente
al delegatario, cuyos actos o resoluciones podré siempre reformar o revocar aquel reasu-
miendo la responsabilidad consiguiente.
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rérquico, sino que exige un cambio legal o reglamentario de la organizacién de
las dependencias de la entidad dentro de la cual se hace la desconcentracién. La
desconcentracion puede venir entonces de un texto legal o reglamentario fun-
dador de una entidad publica que atribuye una competencia a una dependencia,
o de un texto igualmente legal o reglamentario que la modifica, redistribuyendo
competencias entre las distintas dependencias.

Esta concepciény caracterizacién de la desconcentracién ha sido bien explica-
da por la doctrina. El profesor Garcia TREVIANO'' considera que “la desconcentra-
cién, en ciertamedida, es la variante préctica de la centralizacién, y desde un punto
de vista dindmico, se ha definido como transferencia de funciones administrativas
que corresponden a 6rganos de una misma persona administrativa”, lo que le da su
caracterizacién, en cuanto se realiza "directamente por el ordenamiento juridico”,
lo cual impide su disponibilidad por parte de los distintos funcionarios, asi estos
sean los superiores de la administracién. Ademds, “la competencia se confiere en
forma exclusiva lo que significa que ha de ejercerse precisamente por el 6rgano des-
concentrado y no por otro”, lo que ratifica que los funcionarios no pueden disponer
de ella, por cuanto su radicacién se realiza en el 6rgano desconcentrado sefialado
en la norma de desconcentracién. En fin, “el superior jerdrquico no responde por
los actos del 6rgano desconcentrado més alld de los poderes de supervisién propios
de la relacién jerdrquica y no puede reasumir la competencia sino en virtud de
nueva atribucién legal"'?, lo que caracteriza la diferencia con la delegacién, cuya

La ley establecera los recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegata-
rios.”

Ley 489 de 1998, articulo 9.°. "Delegacién. Las autoridades administrativas, en virtud de
lo dispuesto en la Constitucién Politica y de conformidad con la presente ley, podran me-
diante acto de delegacién, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras
autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomia adminis-
trativa podran delegar la atencién y decisién de los asuntos a ellos confiados por la ley y
los actos orgéanicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y asesor
vinculados al organismo correspondiente, con el propésito de dar desarrollo a los principios
de la funcién administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucién Politicay en
la presente ley.

Pardgrafo. Los representantes legales de las entidades descentralizadas podran delegar
funciones a ellas asignadas, de conformidad con los criterios establecidos en la presente ley,
con los requisitos y en las condiciones que prevean los estatutos respectivos.” (énfasis afia-
dido)

11 Citado en la Sentencia T-024 de 1996.

12 En el mismo sentido, Sentencia C-727 de 2000: “[...] en esta figura, el superior, titular ori-
ginario de la competencia, no sélo no responde por los actos del 6rgano desconcentrado,
sino que no puede reasumirla sino en virtud de nueva atribucion legal, sin perjuicio de los poderes
de supervisién propios de la relacién jerarquica. Cfr. sentencias T-024 de 1996, C-496 de
1998 y C-561 de 1999 [...]." (énfasis aftladido)
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flexibilidad inherente supone que el superior delegante siempre puede reasumir
la competencia que discrecionalmente ha confiado al inferior delegatario, como
lo establece el articulo 211 de la Constitucién, antes transcrito.

Pese a esta clara caracterizacién, nuestros textos legales han construido una
nocién especial de la desconcentracion. La Ley 489 de 1998, sobre la organizacién
y funcionamiento de las entidades del orden nacional, dio una definicién ambigua
a la desconcentracién, cuando la define, al comienzo del articulo 8.°, como “la
radicacién de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede
principal del organismo o entidad administrativa”, para luego prescribir que “podré
hacerse por territorio y por funciones” (énfasis afiadido). La norma restringe inicial-
mente la desconcentracién a la variante territorial, para luego afirmar que también
puede ser funcional. En esta primera contradiccién es necesario dar prioridad a
esta Gltima afirmacién, como dos modalidades inherentes a la desconcentracién.
Restringirla a la desconcentracién territorial implicarfa la imposibilidad de ra-
cionalizar la distribucién de competencias dentro de una entidad, lo que serfa
contrario a toda légica y paralizaria la administracién.

Ademds, el mismo articulo 8.° de la Ley 489 de 1998 establece que “los actos
cumplidos por las autoridades en virtud de desconcentracién administrativa sélo
seran susceptibles del recurso de reposicién en los términos establecidos en las
normas pertinentes”. La Corte Constitucional consideré que esta disposicién no es
violatoria del debido proceso, por cuanto la doble instancia no se impone a todo
procedimiento administrativo. La corporacién consideré también que el principio
de eficacia favorece la restriccién de la apelacién en las funciones desconcentra-
das'?. La disposicién no viola, en efecto, la norma superior, por cuanto la Carta
establece que la funcién administrativa se ejerce, entre otras condiciones, con
arreglo a la desconcentracién (art. 209), dejando al legislador la definicién de la
figura. Sin embargo, establecer que la funcién desconcentrada nunca es apelable
equivale a proscribir el recurso administrativo de apelacién. En efecto, a partir
del momento en que la constitucién o una ley, a nivel nacional, una ordenanza o
acuerdo, a nivel departamental y local, respectivamente, crean una institucién,
todas las funciones encomendadas a sus érganos dependientes materializan un
procedimiento de desconcentracién, porque radican competencias y funciones
en las distintas dependencias de la entidad. Concebir, entonces, que en ninguno
de estos casos existe el recurso de apelacién significa acabar con el principio de
jerarquia administrativa y la responsabilidad del jefe de la entidad publica. Estas
consecuencias de la prescripcién del articulo 8.° de la Ley 489 no fueron tenidas
en cuenta por la Corte Constitucional en su citada sentencia de 2000, lo que no
ayuda a clarificar la figura de la desconcentracién.

La Ley 80 de 1993 dio otro paso en la distorsién de la figura cuando establecié
en su articulo 12 que "los jefes y representantes legales de las entidades estatales

13 Sentencia C-727 de 2000.



La reforma de la Ley 80 de 1993: mucho ruido y pocas nueces 23

podrén [ ...] desconcentrar la realizacién de licitaciones o concursos en los ser-
vidores ptblicos que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus
equivalentes”. En este caso, el error conceptual de la desconcentracién es doble.
Por una parte, hemos visto ya cémo la desconcentracién se realiza mediante
normas legales o reglamentarias de la estructura administrativa de las entidades
publicas, lo que impide que sea el jefe o representante legal de la entidad quien
disponga de la desconcentracién. Y, por otra parte, también hemos resaltado
c6mo la desconcentracién no se hace en los servidores publicos, sino en 6rganos
o dependencias de la entidad. En realidad, estas dos caracteristicas hacen que la
figura establecida por la Ley 80 corresponda a la delegacién, como ademés apa-
rece en el titulo del articulo'.

La Ley 1150 introduce una nueva caracterizacién de la desconcentracién al
prescribir que

[...] para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracién la distribucién
adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad, sin que
ello implique autonomfa administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las
actividades cumplidas en virtud de la desconcentracién administrativa no procedera
ningun recurso (art. 21).

Bajo esta concepcién, la distancia con la nocién clésica de la desconcentracién
es total. Recordemos que el profesor Garcia TREVIANO describe como una de las
caracteristicas de la desconcentracién el hecho de que “el superior jerdrquico no
responde por los actos del érgano desconcentrado més alld de los poderes de
supervisién propios de la relacién jerdrquica y no puede reasumir la competencia
sino en virtud de nueva atribucién legal”. Ello es normal en dicha concepcién
clasica, por cuanto no ha sido el superior jerdrquico quien ha decidido sobre la
desconcentracién, sino las normas legales y reglamentarias. Por consiguiente, si
la competencia estd radicada en el inferior, es 16gico que este sea responsable por
su ejercicio. No obstante, también es 16gico que su calidad de superior jerarquico,
para que tenga algin sentido real, exige que mantenga los poderes de supervi-
sién y control, entre los cuales estd en primera linea el poder de revisar los actos
en apelacién, en la via gubernativa, o el de revocacién, no sélo por motivos de
legalidad, sino, incluso, de disconformidad con el interés piblico o por causar
agravio injustificado a una persona, como lo establece nuestro Cédigo Conten-
cioso Administrativo (art. 69).

Por el contrario, la concepcién de la Ley 1150 excluye toda transferencia de
competencia al 6rgano desconcentrado, al prescribir que la desconcentracién

14 "Articulo 12. De la delegacién para contratar. Los jefes y los representantes legales de las
entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar con-
tratos y desconcentrar la realizacién de licitaciones o concursos en los servidores publicos
que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.”
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no implica autonomia adminisirativa en su ejercicio. Por consiguiente, a diferencia de
la nocién clasica de la figura, y también de la delegacién, el superior jerdrquico
conserva competencia y responsabilidad sobre la funcién. La desconcentracién
se ve asf reducida a una simple asignacién de funciones a algunos empleos o de
tareas a algunas areas o dependencias, como lo considera el profesor Pedro Alfonso
Hernéndez'. Las dependencias y los servidores son asi concebidos como simples
colaboradores del jefe o representante legal de la entidad, quien seré el tinico res-
ponsable por el ejercicio de las funciones contractuales, en la medida en que ha
conservado la competencia de decisién ilustrada por sus inferiores colaboradores.
Ello justificaria que la misma norma sea prudente al establecer de manera gaseosa
que "las actividades” —y no las “competencias’ — cumplidas —y no “ejecutadas”
— en virtud de la desconcentracién no tienen recurso alguno.

La desconcentracion, asi entendida, pese a las criticas doctrinales importantes
que se le puedan formular, no parece contraria a la Constitucién por la simple razén
de que el Constituyente dejé a la ley la concepcién y definicién de la figura (sent.
C-727 de 2000). No obstante, es necesario hacer algunas aclaraciones frente a la
delegacion, asi como observaciones de orden constitucional.

Frente a la delegacién, debemos recordar que la reforma de la Ley 1150 no
modifica su concepcién clésica, que no fue alterada por la Ley 80. En efecto, el
articulo 12 de esta ley sélo establecié la autorizacién otorgada a los jefes o repre-
sentantes legales de las entidades estatales para que delegaran total o parcialmente
la competencia para para celebrar contratos, restringiéndola a los servidores ptbli-
cos que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.
El Decreto legislativo 2150 de 1995, en su articulo 37, subrogé este articulo 12,
al disponer que la delegacién podria hacerse, en los mismos servidores, también,
para "la realizacién de licitaciones o concursos”, sin consideracién a la naturaleza
o cuantfa de los mismos, con lo cual también subrogé el articulo 14 del Decreto
reglamentario 679 de 1994. Por su parte, el articulo 25 de la Ley 80 establece,
tnicamente, que la delegacién es una manifestacién del principio de economfia'®.
La concepcién de la delegacién no es entonces tratada por la Ley 80, y para identi-

15 Autoridad en la materia, con su excelente libro Descentralizacién, desconcentracién y delegacion
en Colombia, Bogotd, Legis, 1999.

16 "Articulo 25. Del principio de economfa. En virtud de este principio:
[...]
Los jefes o representantes de las entidades a las que se aplica la presente ley, podran delegar
la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en el articulo 12 de esta ley

[...]
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ficarla es necesario acudir a la Constitucién'” y ala Ley 489'%, que la definen como
la transferencia, por el agente delegante, del ejercicio de algunas de sus funciones,
en cabeza de sus colaboradores delegatarios. La delegacién implica entonces un
traslado de competencia de decisién en cabeza del delegatario, razén por la cual,
en virtud de la norma constitucional citada (art. 211), serd éste el responsable,
salvo que el superior reasuma la competencia, en virtud de su poder jerdrquico y
de la libertad en el otorgamiento de la delegacién.

En estos términos, pese a que la nocién de desconcentracién de la Ley 1150
conlleve la responsabilidad concentrada del jefe de la entidad, es necesario recor-
dar que aquella puede estar en cabeza de los funcionarios a quienens se han delegado
funciones contractuales. No obstante, existen una restriccién y una ampliacién
de esta responsabilidad en cabeza de los delegatarios.

El pardgrafo del articulo 12 de la Ley 489 de 1998 establecié que "en todo
caso relacionado con la contratacién, el acto de la firma expresamente delegada,
no exime de la responsabilidad legal civil y penal al agente principal”. Al declarar
la exequibilidad de este articulo, la Corte Constitucional aclaré que la respon-

17 (Esta nota es exactamente la misma nota n.° 11. ¢Quiere mantenerla de todas maneras?
Para evitar la repeticién se puede, simplemente, poner “Ver nota al pie ndmero 11 de este
articulo”) "Articulo 211. La ley sefialara las funciones que el Presidente de la Republica po-
dra delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes
legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias
del Estado que la misma ley determine. Igualmente, fijard las condiciones para que las au-
toridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras autoridades.

La delegacién exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderd exclusivamente
al delegatario, cuyos actos o resoluciones podréa siempre reformar o revocar aquel reasu-
miendo la responsabilidad consiguiente.

La ley establecerd los recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegata-
rios.”

18 (Esta nota también repita la segunda parte de la nota 11. Se sugiere poner solo “Ver nota al
pie nimero 11 de este articulo”) "Articulo 9°. Delegacién. Las autoridades administrativas,
en virtud de lo dispuesto en la Constitucién Politica y de conformidad con la presente ley,
podrdn mediante acto de delegacién, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores
o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomia adminis-
trativa podran delegar la atencién y decisién de los asuntos a ellos confiados por la ley y
los actos orgénicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y asesor
vinculados al organismo correspondiente, con el propésito de dar desarrollo a los principios
de la funcién administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucién Politica y
en la presente ley.

Pardgrafo. Los representantes legales de las entidades descentralizadas podrén delegar
funciones a ellas asignadas, de conformidad con los criterios establecidos en la presente ley,
con los requisitos y en las condiciones que prevean los estatutos respectivos.”



26 JosE Luis BENAVIDES

sabilidad del agente principal delegante obedece al caricter restringido de la
delegacién de firma, en la que

[...] no opera propiamente ningin traslado de competencias entre el delegante y el
delegado, pudiéndose afirmar que éste tan sélo firma, o suscribe un documento por
aquél. Tarea material en que se suple al delegante, con finalidades de agilizacién de la
funcién publica. Vistas asf las cosas, la responsabilidad civil y penal que se deriva del
acto de suscribir el contrato, no tiene por qué trasladarse al signatario, quien no es pro-
piamente el que contrata a nombre de la persona juridica publica, sino tan sélo quien
firma el documento. Suscribe poraquel que conserva la plenitud de la responsabilidad
civil y penal por el acto. Ello, sin perjuicio de la responsabilidad del delegatario, en la
medida de sus atribuciones'.

En cuanto a laampliacién, la Ley 1150 establece que “en ningtin caso, los jefes y
representantes legales de las entidades estatales quedardn exonerados por virtud de
la delegacién de sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y
contractual”. La norma, sin embargo, no introduce una modificacién en la materia,
sino que consagra legalmente el entendimiento que la Corte Constitucional habfa
ya dado a la responsabilidad del delegante. Con ocasién de una demanda contra
el pardgrafo 4.° del articulo 2.° de la Ley 678 de 2001, que consagré la responsa-
bilidad del delegante en materia de repeticién, la Corte declaré la exequibilidad
condicional de la norma, y explicé que, pese a la transferencia de responsabilidad
del delegante al delegatario, consagrada en la Constitucién, ello no implica que
el primero deje de tener importantes obligaciones de control frente al ejercicio
de la competencia delegada. Su condicién de superior jerdrquico y la libertad con
que otorga y retira la delegacién lo obligan a tener la vigilancia y el control ne-
cesarios sobre el ejercicio de la competencia delegada, lo que le permite incluso,
como lo consagra la Carta, revocar siempre los actos del delegatario®. En estas
condiciones, el delegante puede comprometer su responsabilidad por no realizar
el debido control. La Corte sefiala ademas que la ley 489 de 1998 establece el
deber de los delegatarios de "informarse en todo momento sobre el desarrollo
de las delegaciones que hayan otorgado”, asi como el de “impartir orientaciones
generales sobre el ejercicio de las funciones delegadas” (art. 10).

En fin, desde el punto de vista constitucional, aunque no pueda establecerse una
violacién de la Carta por la errada concepcién de la desconcentracién introducida
porla Ley 1150, es necesario aclarar que ésta no puede impedir la realizacién de
la desconcentracién material prevista por el Constituyente.

En efecto, la Constitucién hace una distribucién de competencias entre las
corporaciones de eleccién popular y las autoridades administrativas, en relacién
con la organizacién, la administracién y la distribucién de competencias. Los

19 Corte Constitucional. Sentencia C-727 de 2000.
20 ID. Sentencia C-372 de 2002.
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articulos 150 (num. 7), a nivel nacional, 300 (num. 6), a nivel departamental y
313 (num. 6), a nivel local, confian a las respectivas corporaciones de eleccién
popular, a través de leyes, ordenanzas y acuerdos, las funciones de determinar
la estructura de la administracién y crear, suprimir o fusionar instituciones de su
jurisdiccién, tanto del sector central como del descentralizado, lo que cubre toda
la administracién. Por su parte, los articulos 189 (num. 14), 300 (num. 7) y 315
(num. 7) entregan al Presidente, a los gobernadores y alcaldes, respectivamente,
la competencia para crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, ordenanza o
acuerdo, los empleos que demande la administracién central, para el caso de la
Nacién, o de sus dependencias, para el caso de los departamentos y municipios,
sefialar sus funciones especiales y fijar sus dotaciones y emolumentos. En el caso
de los sectores descentralizados, esta competencia corresponde a los érganos de
direccién de cada institucién?®'. La ley, la ordenanza y el acuerdo crean la estruc-
tura de la institucién, sus érganos y dependencias, y la administracién central o
descentralizada define los empleos y las funciones especificas a ellos otorgadas.

Sin embargo, la Constitucién previé desarrollos intermedios, mediante los
cuales la ley, ordenanza o acuerdo establecen lineamientos especificos para que
el Presidente, los gobernadores y alcaldes supriman o fusionen entidades de su
jurisdiccién. El alcance de estas competencias exige algunos comentarios.

En el caso del Presidente, la competencia es mayor, por cuanto al numeral 15
del articulo 189, equivalente al numeral 8 del articulo 300 de los gobernadores y
al numeral 4 del articulo 315 de los alcaldes, relativos a la competencia para su-
primir o fusionar entidades, la Constitucién adiciona uno especial, el numeral 16,
segln el cual corresponde al Presidente “modificar la estructura de los Ministerios,
Departamentos Administrativos y demés entidades u organismos administrativos
nacionales, con sujecién a los principios y reglas generales que defina la ley”. La
Corte Constitucional explicé el equilibrio entre las competencias del Congreso
y el Presidente, en los siguientes términos:

[...]en el caso del numeral 16 del mismo articulo 189 de la Carta, se establece que
la ley sélo puede definir o sefialar los principios y reglas generales con sujecién a los
cuales el Ejecutivo podria modificar la estructura de los ministerios, departamentos
administrativos y demds entidades u organismos administrativos nacionales, lo cual a
su vez, se encuadra bajo el concepto de leyes marco segtn la nocién doctrinaria y ju-
risprudencial que también se ha elaborado a partir de la Reforma de 1968, y que admite
que, por esta via, el Constituyente limita el ambito de las competencias legislativas
del Congreso en determinadas y precisas materias, hasta el punto de que el legislador

21 Es dudoso que esta competencia cuente hoy con algtin control de tutela, en virtud del ar-
ticulo 105 de la Ley 489 de 1998: “Control administrativo. El control administrativo sobre
las entidades descentralizadas no comprenderd la autorizacién o aprobacién de los actos
especificos que conforme a la ley competa expedir a los érganos internos de esos organis-
mos y entidades”.
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s6lo queda habilitado para que defina los principios y objetivos generales que regulan
la materia, a los cuales debe sujetarse el Gobierno para su actuacién administrativa,
dejando, como se observa, al ejecutivo el amplio espacio que resta para regular en de-
talle la materia en cada caso. En este sentido, las funciones de “modificar la estructura
de los Ministerios, Departamentos Administrativos y demds entidades u organismos
administrativos nacionales....", debe cumplirse dentro del marco de los principios y
reglas generales que defina la ley, lo que presupone que no pueden ser ejercidas sin ley
intermedia y que ésta sélo pueda establecer principios y reglas generales®?.

En este delicado equilibrio de competencias el legislador no debe pecar ni por
defecto ni por exceso, y por ello la Corte declaré la inexequibilidad de los nume-
ralesb), ¢), d), g), h) e i) del articulo 54 de la Ley 489 de 1998, al considerar que
“es al Congreso a quien le corresponde «determinar la estructura de la adminis-
tracién nacional» y, en relacién con cada entidad u organismo del orden nacional
«sefialar sus objetivos y estructura orgénica»” (num. 7, art. 150 C. N.). La Corte
considera igualmente que los literales contravienen el numeral 16 del articulo
189 de la Carta "que sefiala que el Legislador es quien debe definir mediante Ley,
los principios y reglas generales con sujecién a los cuales el ejecutivo le compete
modificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demds
entidades u organismos administrativos nacionales"

En el caso de los departamentos y municipios, esta competencia no esté prevista
en la Carta. No obstante, la supresién de entidades departamentales y municipa-
les parece exigir una flexibilidad indispensable para redefinir la estructura interna
de las distintas entidades. La Corte pone de presente también este equilibrio al
considerar que

[...] el constituyente dejé en manos del legislador la competencia para definir las
condiciones y requisitos, los objetivos, fines y controles pertinentes y predicables de
la funcién del jefe del poder ejecutivo, prevista en el numeral 15 que se comenta, para
que aquel establezca un régimen razonable y arménico, lo mismo que preciso y reglado,
para regular el ejercicio de esta competencia del Presidente de la Reptiblica.

Por esta razén el juez constitucional declaré la inexequibilidad del articulo 51
delaLey 489 de 1998, observando que el legislador fij6 ciertos pardmetros excesi-
vamente genéricos para el ejercicio de la competencia presidencial (inc. 1.°y 2.°)
y a la vez restringié desmedidamente el juego de la competencia del Presidente
yendo mds all4 de la fijacién de principios, objetivos y fines (inc. 3.°, 4.°y 5.°).

Bajo estas condiciones, la desconcentracion material existira, independientemente
de la denominacién que le da la Ley 1150 para la contratacién, en virtud de las

22 Corte Constitucional. Sentencia C-702 de 1999.
23 {dem.
24 D. Sentencias C-262 de 1995 y C-702 de 1999.
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disposiciones constitucionales y de la ley, ordenanza o acuerdo que la determinen.
Estas determinaran dentro de las entidades su estructura orgénica administrativa,
sefialardn los casos y condiciones en los que el Presidente, los gobernadores y
alcaldes pueden suprimirlas o fusionarlas, lo que determinard igualmente el cam-
po del reglamento de los mismos jefes superiores de la administracién nacional,
departamental y local para especificar, también por acto reglamentario, la crea-
cién, supresién o fusién de los empleos necesarios, con la determinacién de sus
funciones especiales. En todos estos casos habra desconcentracion material, diferente
de la creada por la Ley 1150, por lo que serd posible establecer competencias
contractuales y precontractuales, asignadas a las distintas dependencias, as{ como
funciones contractuales a los distintos empleos, con la correspondiente determi-
nacién jerdrquica y los recursos administrativos posibles en cada caso.

La reforma no parece tener entonces el impacto que pudiera deducirse a pri-
mera vista, por cuanto si bien es cierto que la constitucién no define lo que es la
desconcentracién, dejandola a la sabiduria del legislador, sf establece competencias
precisas de las corporaciones de eleccién popular y del Presidente, los gobernado-
resy alcaldes , que el legislador no puede desconocer. Esta interpretacién permite,
ademds, conservar la responsabilidad que deben tener las distintas dependencias
a las que se les atribuyen funciones contractuales, precontractuales y poscon-
tractuales, sin perjuicio, claro estd, de la responsabilidad de direccién, control y
supervisién que siempre tienen los jefes o representantes juridicos de cada entidad,
en virtud de los principios generales que ha resaltado la Corte Constitucional y de
la identificacién del responsable de los contratos establecida por la Ley 80%.

3. Formalismo vs racionalidad

El esfuerzo por lograr la transparencia enreda la contratacién. Las garantias es-
tablecidas tendientes a acrecentar la transparencia propenden a la rigidez y al
formalismo. Los ejemplos, reforzados por la Ley 1150, hacen que el respeto a lo
establecido en la ley sacrifique la adaptacién racional de la actividad contractual
a la practica concreta. Ello es particularmente latente en aspectos como:

—la obligacién de fijar plazos preclusivos y perentorios en los procedimientos
de seleccién de los contratistas;

—la aplicacién exclusiva de las reglas contenidas en los pliegos;

—la determinacién taxativa de las condiciones de habilitacién;

25 "Articulo 26. Del principio de responsabilidad. En virtud de este principio:
[..]
5. Laresponsabilidad de la direccién y manejo de la actividad contractual y la de los procesos
de seleccién serd del jefe o representante de la entidad estatal quien no podrd trasladarla a
las juntas o consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones de eleccién popular, a
los comités asesores, ni a los organismos de control y vigilancia de la misma.”
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— la intangibilidad de la calificacién y clasificacién consignada en el rRup;

—la prohibicién de analizar el factor precio como factor de evaluacién en las
consultorfas;

—la prohibicién de utilizar certificaciones de calidad y

—la imposicion del procedimiento de la subasta inversa.

El legislador de 1991 enuncié una ley de principios, como reaccién al regla-
mentarismo exacerbado del Decreto 222, en el que el administrador publico se
encontraba dentro de una camisa de fuerza que le impedia la mds minima flexibi-
lidad, lo que auspiciaba el Estado paquidérmico, segtn la calificacién del proyecto
de ley gubernamental de la Ley 80. La propuesta de la Ley 80 fue, entonces, crear
la posibilidad de un gestor ptblico como verdadero gerente publico, que pudie-
se acudir responsablemente a principios generales adaptados para cada caso en
particular. La actividad contractual serfa, asi, un instrumento de desarrollo en el
que los funcionarios publicos no serfan tratados mas como incapaces relativos,
segtin el simil explicito del proyecto de la Ley 80, sino como administradores
ptblicos responsables, capaces de tener iniciativas dentro de marcos precisos,
pero genéricos, de legalidad.

La reforma parece partir del supuesto segtin el cual los funcionarios no pueden
merecer trato de adultos. A través de estas previsiones rigidas regresa a la con-
cepcién del trato de incapaces. Los frecuentes escindalos y sospechas de variada
envergadura sobre la corrupcién en la gestién contractual llevan a abandonar toda
confianza en los servidores publicos y auspician la adopcién de medidas que los
obliguen a cefiirse a regulaciones estrictas, cuyos linderos no podran transgredir,
so pena de exponerse a la imposicién de sanciones administrativas, pecuniarias
y, cada vez mds, penales.

El principio de legalidad tiende a confundirse, asi, con un principio de tipicidad,
lo que no parece contribuir al avance de la gestién publica, ni a asegurar que los
funcionarios obren con mayor respeto por la moralidad administrativa.

El respeto al principio de legalidad no significa que sea necesario cerrar las
posibilidades de flexibilidad en la aplicacién de las normas, en aras de su aplicacién
concreta, sino el desarrollo responsable de la funcién administrativa segtin crite-
rios normativos. Esta filosoffa de la Ley 80 se estructura en torno a la posibilidad
de exigir un buen comportamiento del servidor publico, esto es, de sancionar
efectivamente toda desviacién de poder hacia fines distintos de los previstos por
los principios. La amplitud de la actividad lograda a partir del enunciado de prin-
cipios se contrabalancea, entonces, con la flexibilidad del control sobre la base
de los mismos principios.

Sin embargo, tal amplitud y tal flexibilidad son dificiles de administrar, porque
requieren, en su aplicacién prictica, mesura y buen criterio, tanto del adminis-
trador como del controlador, sea este administrativo o judicial. Por ello, resulta
mas sencillo tender hacia el formalismo, en el que se define muy precisamente lo
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que se puede hacer, para que también el control se realice sobre todo traspaso de
frontera. Pero este simplismo no generard madurez en la gestién ptblica y propi-
ciard que ella se torne cada vez més formal y “paquidérmica”. Por una parte, ni la
ley ni el reglamento podradn establecer coherentemente estas rigidas y detalladas
reglas del juego. Por otra, sin adaptacién posible, cualquier error en la programa-
cion sera simplemente consignado por el servidor publico, quien no podré tocar
la reglamentacién establecida. Y desde el punto de vista del control, cualquier
intento de aplicacién racional fuera del texto explicito normativo (legal o regla-
mentario) justificard la aplicacién de sanciones de distinto tipo, aunque el cambio
sea racional y justificable.

1. :(REGLAMENTACION O DELEGACION LEGISLATIVA>
A. CONCEPCION DE LA REGLAMENTACION

La reforma generaliza una técnica de regulacién que habfa sido utilizada de manera
puntual por la Ley 80, que constituye una ampliacién formidable de la competencia
reglamentaria. Con ella, el reglamento se acerca a la facultad legislativa, en virtud
de la voluntad misma del legislador.

En aplicacién de un principio jurisprudencial que define la amplitud del regla-
mento en relacién con el grado de detalle de la ley reglamentada y a la necesidad
que ésta tenga para su correcta ejecucién?®, la reglamentacién tiene estrecha
relacién con la ley reglamentada; pero ¢qué pasa si la voluntad del legislador es
designar unos poquisimos elementos y dejar expresamente al Gobierno el desa-
rrollo integral de la materia? Ello sucedié en la reglamentacién del procedimiento
de contratacién directa ordenado por la misma Ley 80, cuando el legislador se
limité a establecer los eventos que darfan lugar a él (num. 1 art. 24) y previé que
el procedimiento serfa establecido por el Gobierno Nacional mediante “un re-
glamento de contratacién directa, cuyas disposiciones garanticen y desarrollen
los principios de economia, transparencia y seleccién objetiva previstos en [la
misma Ley 80]". La Corte Constitucional y el Consejo de Estado han considerado
en varias ocasiones que estos lineamientos son base suficiente para el desarrollo
reglamentario?”. Estando definidos en la ley los casos de contratacién directa y
la obligacién de respetar los principios establecidos por la misma Ley 80, el Go-
bierno Nacional tiene, segtin la jurisprudencia, una base suficientemente definida
para desarrollar el reglamento ordenado por el legislador.

26 Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 10 de octubre de 1962.

27 Corte Constitucional. Sentencias C-949, del 5 de septiembre de 2001 y C-508 del 3 de
junio de 2002; Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de marzo de 2001,
exp. 9840.
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No obstante, cabe preguntarse si esta técnica conserva los elementos de la
reglamentacién o si, como lo han afirmado los demandantes en los procesos ci-
tados, el legislador otorga veladamente al Presidente de la Republica facultades
legislativas, y no reglamentarias, para que establezca y defina toda una temdtica
muy significativa de la materia contractual. A diferencia de la reglamentacién
de las leyes generales, incluso de las leyes marco, el legislador no definirfa aquf
una concepcién clara, aunque genérica, de la materia por reglamentar, sino que
otorgaria al Presidente la facultad de definirla pricticamente con la misma liber-
tad con que lo harfa él mismo. Dos observaciones dan relieve a esta critica de la
reglamentacién ordenada por la ley misma:

La primera pone de presente la enorme diferencia que existe entre la primera
reglamentacién de la contratacién directa, desarrollada por el Gobierno poco
después de la Ley 80 por medio del Decreto 855 de 1994, y la concepcién del
Decreto 2170 de 2002. Mientras el primer reglamento establecié un procedimien-
to flexible con poca publicidad y concurrencia, que otorgaba a la administracién
contratante un amplio margen de discrecionalidad para escoger a su contratista,
el Decreto 2170 de 2002 establece una restriccién importante de la autonomfa
para convertir la mayorfa de procesos de contratacién directa en licitaciones,
tan sélo un poco aligeradas. Bien es cierto que la vocacién del reglamento es
adaptarse a las condiciones cambiantes y que en materia de contratacién directa
la flexibilidad puso de presente el riesgo del favoritismo y la corrupcién, por lo
que el reglamento de 2002 limité al maximo la libre decisién de las entidades en
la seleccién de sus contratistas. Pero ¢podria en verdad afirmarse que los dos re-
glamentos desarrollan un mismo criterio general fijado por el legislador, cuando
ellos tienen una concepcién esencialmente diferente?

Y la segunda observacién, en refuerzo de la anterior, se refiere al auto del
Consejo de Estado por el que se confirmé la suspensién provisional del articulo
5.° del Decreto 2170, referido a la creacién del procedimiento de la conforma-
cién dindmica de la oferta, en razén de que éste no estuvo previsto por la ley
reglamentada. En esa providencia, el Consejo de Estado hace la salvedad de la
posible aplicacién de este procedimiento a la contratacién directa, por cuanto
frente a ella el Gobierno tenfa una amplia facultad reglamentaria, otorgada por el
legislador mismo. Parece paradéjico que la corporaciéon reproche al reglamento
haber creado un procedimiento no previsto en la ley para la licitacién publica,
en atencién a que es un tema reservado a la ley, pero lo valide en relacién con la
contratacién directa, en atencién a que en este caso el Gobierno podia definir
todo. Por lo menos, flota la duda sobre el hecho de que, en este Gltimo caso, el
Gobierno cumple una funcién legislativa delegada por el Congreso.
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B. Amplitud de las materias reglamentadas

Esta técnica empleada de manera limitada en la Ley 80 de 1993 se usa de manera
reiterada en la reforma, que conffa al reglamento mudiltiples aspectos esenciales,
como:

— la posibilidad de presentar oferta de manera dindmica, mediante subasta
inversa (num. 1 art. 2.°);

— la seleccién abreviada. (num. 2 art. 2.°);

— acuerdos de precios y subasta inversa para la adquisicién o suministros de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comtn utilizacién
(lit. a num. 2 art. 2.°);

—la determinacién del precio minimo para enajenacién de bienes (lit. e num.
2 art. 2.°);

— las condiciones para el concurso de méritos (num. 3 art. 2.°);

— las condiciones generales de los pliegos y contratos cuando se trate de ad-
quisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comtin utilizacién (par 3.° art. 2.°);

— los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades cum-
plirdn con las obligaciones de publicidad del proceso contractual (art. 3);

— el Sistema Electrénico para la Contratacién Puablica (SEcop);

— la calificacion de experiencia especifica para los contratos de consultoria
(num. 4 art. 5.°);

—el RuP (art. 6.°):

e Pardgrafo 2.° art. 6.°: El reglamento sefialara las condiciones de verificacién
de la informacién a que se refiere el numeral 1 del articulo 5.°, a cargo de cada
entidad contratante, para el caso de personas naturales extranjeras sin domicilio
en el pafs o de personas juridicas extranjeras que no tengan establecida sucursal
en Colombia, o en aquellos casos en que en el proceso de seleccién se hayan uti-
lizado sistemas de precalificacién;

e Calificacién y clasificacién.

— las garantfas (art. 7.°):

¢ identificacién de los mecanismos de garantia admisibles para la contrata-
cioén;

¢ determinacién de condiciones generales que deben incluirse en las pélizas
de cumplimiento;

® determinacién de criterios que deben seguir las entidades para la escogencia
de las clases, niveles de garantias, amparos cubiertos, posibilidad de divisién por
etapas o riesgos, en atencién a la complejidad del contrato.
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— las condiciones de publicidad de proyectos de pliegos y estudios previos
(art. 8);

— los mecanismos de promocién del desarrollo a través de la contratacién.
Imposicién de subcontratacién preferente con Mipymes (art. 12).

La variedad e importancia de los temas remitidos al reglamento no sélo hace
que hoy no tengamos una idea concreta del contenido de la reforma, sino que
la composicién de la ley asi reformada no sea el resultado de trabajo legislativo,
sino que tendrd que esperar el alcance del desarrollo [o creacién] reglamentario,
que concretard, en udltimas, el alcance de la reforma, mds atin, cuando el legisla-
dor otorgé al Presidente la competencia para compilar las normas de la Ley 1150
y de la Ley 80 (art. 31). En estas condiciones, el propésito de la ley original de
principios puede verse bastante perturbado y la gestién contractual volvera sobre
los pasos del Decreto-ley 222 de 1983.

[1I. INSTITUCIONES JURIDICAS NO ESTUDIADAS SUFICIENTEMENTE
A. REQUISITOS DE HABILITACION

La modificacién introducida por la Ley 1150 contiene implicitamente un cambio
en la concepcién que la Ley 80 tuvo sobre las condiciones de evaluacién de la
oferta. Sin embargo, las consecuencias de este cambio no fueron discutidas en el
Congreso, lo que podrd llevar a dificultades en la aplicacién del articulo 5.° de la
reforma. En efecto, el articulo 29 de la Ley 80 centraba el problema de la seleccién
objetiva en la calificacién de los factores de escogencia de las ofertas segtin su pre-
via definicién y detalle en los pliegos de condiciones. Siguiendo un razonamiento
escalonado, este articulo establece que la seleccién objetiva, a la que estan siempre
obligadas las entidades, independientemente del procedimiento de seleccién de
contratistas, es aquella en la que se escoge el ofrecimiento més favorable a la en-
tidad, esto es, aquel que surge de la ponderacién precisa, detallada y concreta de
los factores de escogencia, previamente definidos en los pliegos.

En la concepcién de la ley, el pliego o los términos de referencia establecen
los distintos factores que serdn evaluados. La ley enuncia algunos (cumplimiento,
experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio), los pliegos podrén adicionar
otros y deberéan darle concreto valor a los enunciados por aquélla. En la Ley 80,
todos los factores enunciados son objeto de valoracién, razén por la cual el Con-
sejo de Estado consideré que el reglamento no podia establecer divisiones en el
seno de los factores enunciados por el legislador, para darles a unos la naturaleza
de habilitantes y a otros la de factores objeto de calificacién®®. Pero, ademas,

28 Consejo de Estado. Auto del 1.° de abril de 2004, GuiLLERMO SEBASTIAN RINCON URIBE, exp.
26.105.
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la concepcién tiende al andlisis de estos elementos de manera simultdnea en el
desarrollo de las licitaciones. En efecto, los pliegos deben sefialar un plazo para
que la entidad elabore los estudios técnicos, econémicos y juridicos de las ofertas
(num. 7 art. 30), para luego ponerlo a disposicién de los proponentes, con el fin
de obtener sus observaciones sobre todos los puntos (num. 8 art. 30), luego de lo
cual la entidad adjudica directamente o realiza la audiencia publica prevista en la
CN 273 (num. 10 art. 30), que tiene por objeto ventilar por dltima vez las evalua-
ciones, luego de las observaciones de los proponentes y la respuesta a éstas dada
por la entidad?’. Ademds, en aplicacién de la prevalencia del derecho sustancial,
el art. 25 (num. 15) prohibe el rechazo de ofertas a las que les falten requisitos o
documentos que no sean necesarios para su comparacién con las otras®, por lo
que el Decreto 2170 permite su solicitud por parte de las entidades contratantes
(art. 4.°, par.), lo que permitié al
Consejo de Estado consagrar el derecho conexo de los contratistas a aportarlos.

“en cualquier momento, hasta la adjudicacién”?'

En estas condiciones, teniendo en cuenta que la audiencia concluye con la adju-
dicacién, que los plazos y las etapas establecidas en los pliegos son perentorios
y preclusivos® y que pueden aportarse documentos y cumplir requisitos hasta el

29 Decreto 2170, art. 3.%
.1
2. La audiencia se llevara a cabo con el propésito de presentar el proyecto de respuesta a las
observaciones presentadas por los oferentes en la oportunidad establecida en el numeral 8
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, asi como para escuchar a estos en relacién con la falta
de respuesta a observaciones presentadas dentro del término legal o para sefialar cuando
alguna de éstas haya sido resuelta en forma incompleta, en intervenciones de duracién li-
mitada. Haciendo uso del mismo periodo de tiempo podran intervenir las deméas personas
presentes.
3. En el acto de adjudicacién se deberan resolver todas las observaciones formuladas en la
oportunidad establecida en el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Pargrafo.
La comunicacién a que se refiere el numeral 11 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 se
podrd surtir a través del empleo de un mensaje de datos en aquellos casos en que la entidad
cuente con la infraestructura tecnolégica y de conectividad que asegure la inalterabilidad
del documento.”

30 Ley 80, articulo 25 (inc. 2.° num. 15):

“La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién o al
proponente, no necesarios para la comparacién de propuestas, no serviré de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos.”

31 Decreto 2170 de 2002 (art. 4.°, pardg.): "En desarrollo de lo previsto en el inciso 2.° del nu-
meral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los documentos y requisitos alli relacionados
podrén ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién”.

32 Ley 80. "Articulo 25. Del principio de economfa. En virtud de este principio:
1.°. En las normas de seleccién y en los pliegos de condiciones o términos de referencia
para la escogencia de contratistas, se cumplirdn y establecerdn los procedimientos y etapas
estrictamente necesarios para asegurar la seleccién objetiva de la propuesta més favorable.
Para este propésito, se sefialardn términos preclusivos y perentorios para las diferentes
etapas de la seleccién y las autoridades dardn impulso oficioso a las actuaciones”.



36 JosE Luis BENAVIDES

Gltimo momento, la evaluacién no debe fragmentarse, serd monolitica, por cuan-
to todos los aspectos que la estructuran son objeto de discusién hasta el tGltimo
momento.

La prictica contractual, sin embargo, en contra de esta unidad, instauré me-
canismos de distincién entre los factores de evaluacién y los de habilitacién,
definiendo que los aspectos relativos a las condiciones juridicas del proponente,
la experiencia minima exigida y los requerimientos de su capacidad financiera
y técnica no serfan objeto de evaluacién sino de exigencia para poder calificar
de apta la propuesta. M4s atin, los escdndalos recurrentes de corrupcién en los
procesos de seleccién llevaron a que se redujera aiin més la variedad de factores
de calificacién, instaurando sistemédticamente, como Unico, el valor de la oferta,
cuya favorabilidad resultaba de la aplicacién de férmulas matemaéticas escogidas
al azar entre varias previstas en los pliegos.

Las dificultades de distorsionar la concepcién inicial no se hicieron esperar
y, en multiples ocasiones, los procesos licitatorios se dilataron y enredaron, por
cuanto, en aplicacién del derecho positivo, los asuntos referidos a la habilitacién
de proponentes fueron discutidos aun después de efectuar la evaluacién econémica
de las propuestas, lo que obligaba en ocasiones a retrotraer la evaluacién al paso
precedente, pese a la prohibicién legal sefialada, con la alteracién necesaria de
la evaluacién econémica, cuando se cambiaba la calificacién de la habilitacién,
por cuanto la calificacién econémica de las propuestas estd supeditada general-
mente a las especificas condiciones econémicas ofertadas por los proponentes
habilitados.

La Ley 1150 se limité a elevar a rango legal esta practica de licitacién, sin es-
tablecer consecuentemente la division de las etapas de calificacion, de tal suerte
que la discusién sobre las condiciones de habilitacién quede definitivamente ce-
rrada antes de analizar las propuestas econémicas de los contratistas. El pardgrafo
1.° del articulo 5.° establece tan sélo en el caso de la subasta que los factores que
no son objeto de asignacién de puntaje pueden ser exigidos hasta el momento
de realizacién de aquella®*. En todos los otros casos, podran ser solicitados y
aportados hasta la adjudicacién, con lo cual no existird la posibilidad de dividir
l6gicamente la evaluacion.

33 “Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacién de las propuestas, no
servirdn de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia,
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, podrdn
ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién. No obstante
lo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el mecanismo de subasta,
deberén ser solicitados hasta el momento previo a su realizacién.”
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B. EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO

El equilibrio financiero del contrato ha dado lugar a importantes controversias
por las relevantes consecuencias econémicas originadas en los cambios de las
condiciones de ejecucién de los contratos. La Ley 80 consagré el principio de la
ecuacién contractual, descrito en el articulo 27, segtin el cual debe mantenerse la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar. Las partes deben entonces adoptar las medidas necesarias
para restablecer el equilibrio cuando éste se vea alterado. Este principio instau-
raba un tratamiento igualitario entre las partes, por cuanto no sélo el contratista,
sino también la administracién contratante, podrian ver alterado el equilibrio
en su contra y tener derecho al restablecimiento. Esta igualdad contrastaba, sin
embargo, con el tratamiento tradicional del equilibrio financiero en contratos
administrativos, que ve en el equilibrio un derecho para el contratista y no para
la administracién contratante. En esta linea, el legislador de 1993 incluy6 dos
nociones que dieron lugar a interpretaciones controvertidas. El articulo 3.° de la
ley establecioé que el Estado garantiza la proteccién de la obtencién de utilidades
de los contratistas, y el articulo 5.° (num. 1) prescribe que éstos tienen derecho "a
que la administracién les restablezca el equilibrio de la ecuacién econémica del
contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas’
que no les sean imputables.

Sobre la base de estos articulos, la jurisprudencia del Consejo de Estado lle-
g6 a afirmar que desde el comienzo del contrato las partes tienen bien definidas
las finalidades diversas que cada una persigue: el contratista, realizar un negocio
econémico y la entidad, prestar un servicio o lograr fines de interés general.
Por consiguiente, cuando haya un desequilibrio de las condiciones iniciales del
contrato, la administracién contratante tiene la obligacién de garantizarle al
contratista sus utilidades*. Por su parte, la Corte Constitucional llegé a afirmar
que varias normas de la Carta (arts. 2.°, 13, 58 y 83) daban origen a un derecho
constitucional de los contratistas a la garantia integral del patrimonio de los particulares,
en virtud del cual todo riesgo no previsto e imprevisible para las partes debera
ser trasladado a la administracién contratante, que debe soportar asf la integridad
de sus consecuencias®.

La jurisprudencia, sin embargo, desarrollé las nociones. La Corte Constitu-
cional acepté que el monto de las indemnizaciones y la concrecién de la indem-
nizacién integral prevista en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 no significa
indemnizacién plena, sino justa, y que la justicia puede estar definida por el le-
gislador®, lo que significa que el alcance de los derechos indemnizatorios de los

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de mayo de 1996, SAE, exp. 10151.
35 Corte Constitucional. Sentencia C-892 de 2001.
36 [D. Sentencias C-916 de 2002 y C-965 de 2003: [ ... el derecho a la reparacién es un de-
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contratistas no tiene rango constitucional, sino legal o jurisprudencial®’. Por su
parte, el Consejo de Estado revisé su posicién excesivamente favorable para los
contratistas y retornd a las teorias clasicas sobre el equilibrio financiero del con-
trato, destacando las particularidades de la teorfa del hecho del principe frente
a la imprevisién, para resaltar que, en el caso de imprevisién, el contratista tiene
derecho a una indemnizacién limitada a la pérdida efectiva que soporta, sin que
ello incluya el lucro cesante.

Lareforma delaLey 1150 parte de esta evolucién, al derogar la expresion “sobre
la garantfa de ganancias del contratista” (art. 32), contenida en el articulo 3.° de
la Ley 80, referido. El legislador también se ocupé de elevar a ley la prevision del
articulo 8.° (num. 5) del Decreto 2170, que obligaba a las entidades a incluir en
los estudios previos a la contratacién un “anélisis de los riesgos de la contratacién
y en consecuencia el nivel y extensién de los riesgos que deben ser amparados
por el contratista”, ddndole una precisién significativa.

Esta identificacion y atribucién de los riesgos del contrato no es nueva en la
contratacién. Desde 1991, cuando comenzé la estructuracién de las concesiones,
en particular las viales, un seminario organizado por el Ministerio de Hacienda
y Planeacién Nacional habfa puesto de presente la importancia de determinar
los distintos riesgos del contrato para poderlos distribuir entre las partes segtin
la capacidad de éstas para preverlos y manejarlos mejor. Luego de diez afios y
de la ejecucién de proyectos trauméaticos de concesiones viales y aeroportuarias,
estas reflexiones se ratificaron en documentos Conpes: Politica de manejo de riesgo
contractual del Estado para procesos de participacion privada en infraestructura (Conpes 3107
y 3133 de 2001).

La reforma de la Ley 1150 reitera la importancia de la distribucién de riesgos,
estableciendo en el articulo 4.° que éstos deben tener una estimacién, tipificacién
y asignacién en los pliegos, y advirtiendo que éstos tltimos deben sefialar en qué
momento pueden los oferentes revisar esta asignacién de riesgos para establecer
su distribucién definitiva, antes de la presentacién de las ofertas.

Este didlogo contribuird a que los riesgos sean mejor distribuidos y a que las
partes los asuman conscientemente, lo que limita los eventos de desequilibrio
contractual, en la medida en que los riesgos previstos y asignados conllevan su
asuncion por la parte a quien se le atribuyen y, por consiguiente, forman parte de los
derechos y deberes iniciales que estructuran el equilibrio contractual. La ocurrencia
de un riesgo previsto genera entonces la aplicacién de la cldusula contractual que

recho regulable y materia de configuracién legislativa, el escenario adecuado para debatir
sobre la forma como tiene que aplicarse el sistema de reparacién a favor de las victimas y
afectados es el Congreso de la Repiblica y no la Corte Constitucional [...]".

37 ID. Sentencia C-965 de 2003.

38 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 29 de mayo de 2003, Pavimentos Colombia
Ltda., exp. 14577.
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lo ha identificado y atribuido, lo que significa que no constituye un desequilibrio
contractual imprevisible e indemnizable para ninguna de las partes.

Pese a este avance, es lamentable que las discusiones parlamentarias no hayan
abordado las dificultades de fondo sobre el equilibrio financiero del contrato. El
texto de la reforma se refiere a los riesgos previsibles por las partes. Estos riesgos
han sido tratados de manera genérica en la préctica contractual, estableciendo,
por ejemplo, que los riesgos constructivos deben ser asumidos por el contra-
tista porque los conoce y controla mejor. Por su parte, los riesgos relativos a la
normatividad sobreviniente deben ser asumidos por la entidad contratante, por
cuanto su calidad de entidad publica tiende a hacerla responsable por los cam-
bios normativos. No obstante, esta asignacién genérica no permite encontrar una
solucién en caso de materializacién del riesgo. Asi, la asignacién genérica del
riesgo constructivo al contratista no tiene en cuenta el origen de los disefios para
la realizacién de la obra, la modalidad de ésta, sus particularidades técnicas, lo
que puede tener una incidencia importante sobre la asuncién de aquél. De igual
manera, la asignacién genérica de este riesgo no indica la amplitud del mismo. El
hecho de que el contratista asuma el riesgo constructivo o el de la adquisicién de
licencias o la compra de terrenos para la obra no significa que deba soportar las
consecuencias de la materializacién de alguno de estos, independientemente de
su gravedad. La previsibilidad del riesgo conlleva una valoracién de una amplitud
razonablemente normal, mas no una anormal. Para el trdmite de una licencia,
por ejemplo, el contratista no podrd alegar un desequilibrio en el evento en que
esta se tarde mds de lo especificado en la reglamentacién correspondiente. De
lo contrario, no habrfa un riesgo asumido. Pero ello no significa que las demoras
exageradas, completamente extraordinarias, deban ser soportadas integralmente
por el contratista. Y en el caso de la administracién, el hecho de asumir el riesgo
normativo, por ejemplo, no significa que la entidad contratante deba responder
por cualquier norma nueva que incida en la ejecucién del contrato. En la medida
en que los eventos que caracterizan la razonabilidad del riesgo asumido no pueden
ser objeto de una enunciacién detallada y taxativa, la concrecién de la previsibi-
lidad serd objeto de valoracién jurisdiccional, en caso de litigio, dinamizando as{
la distribucién de riesgos hecha en el contrato.

La distribucién contractual de los riesgos debe entonces ser objeto de una ar-
monizacién con las distintas teorfas sobre el equilibrio financiero de los contratos,
que ha venido precisando la jurisprudencia del Consejo de Estado y que tienen su
origen en el texto mismo de la Ley 80, en particular los articulos 5.° (num. 1), 4.°
(num. 3) y 27. Resulta, por ejemplo, importante determinar si la indemnizacién
al punto de no pérdida, prevista para el contratista en la Ley 80 para el caso de la
imprevisién (num. 1 art. 5.°), constituye un norma de orden publico, o si las par-
tes podrian establecer indemnizaciones menos favorables para el contratista en
la distribucién de riesgos. Igual cuestionamiento cabe en el deber de restablecer
el equilibrio inicial de derechos y obligaciones (art. 27).
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En fin, la técnica de la distribucién de riesgos parte de una concepcién particu-
lar del manejo de los aleas del contrato que tendrd repercusién sobre la apreciacién
del precio del mismo. Si las partes definen inicialmente los riesgos y el contratista
asume unos significativos de manera consciente y responsable, serd natural que
tienda a transferir este costo al precio propuesto. La dindmica del equilibrio fi-
nanciero del contrato del derecho administrativo francés, en la que el déficit de lo
anormal no imputable a las partes es asumido por la administracién, si el evento llega
a presentarse, es remplazada por un célculo ex ante no de un equilibrio inicial sino de
una contingencia que se incorpora al contrato, similar a la 16gica de los contratos de
seguros. El precio del contrato tendrd entonces en cuenta, normalmente, por lo
menos buena parte de este costo, por lo que, en dltimas, seré la entidad contratan-
te la que asuma el riesgo, o buena parte de él, en la medida en que paga el valor
de la contingencia. Si el riesgo no se materializa, el costo de la contingencia serd
una ganancia neta para el contratista. Y si el riesgo se materializa mas all4 de las
previsiones de las partes, la técnica del calculo de las contingencias serd rempla-
zada por el equilibrio financiero del contrato en la que la administracién deberd
también indemnizar a su contratista.

Esta dindmica pone de presente particularidades de la técnica de la distribucién
de riesgos y la distancia con la concepcién fundada en el equilibrio financiero
del contrato. La compatibilidad entre las dos instituciones debié ser discutida
en los debates parlamentarios, lo que brill6 por su ausencia, como muchos otros
aspectos esenciales de la contratacién. No realizado por el legislador, el anélisis
deberia preocupar de manera especial a los estructuradores de contratos, so pena
de llegar a soluciones inequitativas.

C. PRERROGATIVAS DE PODER PUBLICO

Las modificaciones de la reforma sobre distintas prerrogativas del poder ptblico
toman partido respecto de las distintas versiones expuestas por la jurisprudencia
del Consejo de Estado, lo que en principio genera més estabilidad jurfdica. Sin
embargo, las instituciones reformadas no fueron objeto del debate necesario sobre
el alcance de lo que se regulé.

En el caso de las multas y la declaratoria unilateral de incumplimiento del
contrato, el Consejo habia proferido providencias contradictorias y consolidado
finalmente una visién restringida de estas dos instituciones. La corporacién con-
sideré inicialmente que la Ley 80 no habfa regulado estas dos manifestaciones
de prerrogativas de poder publico de la administracion, por lo que no podrian
aplicarse®. Pero luego cambié de posicién, al observar que las multas estdn pre-
vistas en la legislacién privada, por lo que estimé que serfa posible pactarlas, aun

39 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 21 de octubre de 1994, Omega Ltda., exp.
9288.
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40 En otras

cuando ello no permitia a la administracién imponerlas unilateralmente
ocasiones, reconocié incluso que la autonomia de la voluntad permitirfa que las
partes pactaran un procedimiento para imponerlas unilateralmente, al igual que
la posibilidad de que la entidad declarara unilateralmente incumplido el contra-
to, en virtud de la autonomfa de la voluntad*'. En fin, la jurisprudencia encontré
también otras bases para decidir que la administracién siempre conservaba un
poder de control de la ejecucién del contrato, por lo que podfa imponer las mul-
tas pactadas en virtud de la autotutela declarativa que brinda a la administracién
la posibilidad de expedir actos administrativos (art. 64 cca)*. Por esta via, la ju-
risprudencia consideré ademds que la declaratoria de caducidad de un contrato
era asimilable a la declaratoria de incumplimiento del mismo, no prevista en la
Ley 80*. Por consiguiente, como la jurisprudencia establecfa la competencia de
la administracién para declarar el incumplimiento del contrato se extendfa hasta
su liquidacién, por cuanto era el momento en el que se podia tener un balance
final del cumplimiento de todas las prestaciones, también era posible considerar
lo mismo frente a la caducidad, por lo que la administracién conservaba compe-
tencia para caducar el contrato hasta la liquidacién.

En fin, esta visién fue restringida en una tltima tendencia de la jurisprudencia
en la que, sin mayor explicacién, el Consejo de Estado volvié a su posicién de diez
afos antes, al afirmar que si el derecho privado permite pactar multas, también
consagra la igualdad juridica de las partes, lo que impide que la administracién
imponga unilateralmente una multa y, por el contrario, determina que esté obli-
gada a acudir al juez para solicitarle su imposiciéon®*.

El legislador de 2007 reacciona ante estas distintas versiones, al consagrar en
el articulo 17 que las entidades contratantes tienen la facultad de imponer mul-
tas, cuando hayan sido pactadas, y declarar el incumplimiento de los contratos.
La norma precisa que la imposicién de multas debe estar precedida de audiencia
del afectado y un procedimiento que garantice su derecho de defensa. Ademis,
restringe temporalmente la posibilidad de imponer la multa, porque la entidad
sélo podra hacerlo “mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones
a cargo del contratista”.

40 ID. Auto del 20 de febrero de 1997, Industrias Full S.A., exp. 12669. En el mismo sentido,
sentencias del 16 de noviembre de 1994, Confianza S.A., exp. 8449; 10 de (falta el mes) 1995,
Relikassa Sistemas Ltda., exp. 3303; 15 de agosto de 1996, Colmotores S.A., exp. 8358;

41 ID. Sentencias del 18 de marzo de 2004, ANTONIO MaRr[A ESCOBAR ENRIQUEZ, exp. 15936 y del
14 de julio de 2005, JORGE HUMBERTO VANEGAS RAMIREZ, exp. 14289.

42 ID. Auto del 4 de junio de 1998, CarLOS MARIO HINCAPIE MOLINA, exp. 13988.

43 [D. Sentencias del 13 de septiembre de 1999, exp. 10.264, del 18 de marzo de 2004 y auto
del 4 de junio de 1998, exp. 13.988.

44 [D. Sentencia del 20 de octubre de 2005, Consorcio Nacional de Ingenieros Contratistas Conic S.
A, exp. 14579.
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En estas condiciones, la reforma refuerza el caricter particular de las multas
como instrumento de control de la ejecucién de las prestaciones a cargo del con-
tratista. Frente a la jurisprudencia que limitaba temporalmente la imposicion de
multas al plazo de ejecucién de las prestaciones, la reforma contiene una variante,
por cuanto no limita la potestad al periodo fijado por el contrato, sino al hecho
de estar pendientes de ejecucién obligaciones del contratista. Por consiguiente,
si al vencimiento del plazo de ejecucién del contrato el contratista estd en mora,
sera posible imponerle multas para compelerlo a su cumplimiento. Sin embargo,
la institucién asi legislada debié ser objeto de un mayor anélisis en las discusio-
nes parlamentarias, por cuanto la jurisprudencia ha sido incierta en relacién con
el alcance de los plazos contractuales. El Consejo de Estado ha distinguido, por
ejemplo, el plazo de ejecucién de las obligaciones de vigencia del contrato, al
poner de presente que, luego de haber concluido el plazo establecido contrac-
tualmente para ejecutar las obligaciones principales, el contrato est4 atin vigente
hasta que no se liquide. Mas atn, entre el final de las obligaciones principales y la
liquidacién, las partes tienen atin obligaciones que cumplir, como precisamente
la de liquidar el contrato. Este razonamiento permitié a la jurisprudencia extender
temporalmente las prerrogativas de caducidad, declaratoria de incumplimiento,
e incluso multas hasta la liquidacién del contrato®.

En contra de estos argumentos, se puede sefialar que las obligaciones de las
partes no pueden tratarse todas de la misma manera. Las prestaciones principales
de las partes no tienen la misma relevancia, al igual que su incumplimiento, frente
a obligaciones administrativas como la de liquidar el contrato. La relevancia de
las distintas obligaciones no parece entonces caracterizarse por su temporalidad,
sino por su naturaleza. Por otra parte, existen algunas obligaciones que, originadas
en el contrato, subsisten cuando éste ya esta liquidado, como las que conciernen
a las garantfas civiles frente a la estabilidad de la obra, la calidad de los bienes o
servicios suministrados o ciertas prestaciones posventa o postservicio, que per-
fectamente pueden estar previstas en el contrato.

La previsién de la reforma sobre la imposicién de multas “mientras se halle
pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista” debié entonces
estar precedida de la discusién sobre estos aspectos. Por no haber existido esta
discusién previa, sera la jurisprudencia la encargada de precisar el alcance de estas
disposiciones. Para ello, algunos criterios fijados por la misma jurisprudencia y
por los textos legales pueden ilustrar el posible desarrollo.

En primer lugar, resulta importante resaltar la finalidad particular de las prerro-
gativas de la administracion contratante. De manera genérica, el articulo 14 de la
Ley 80 establece que el ejercicio de las facultades excepcionales estd supeditado
a las finalidades especificas de éstas, a saber, “el exclusivo objeto de evitar la pa-
ralizacién o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la

45 [D. Sentencia del 24 de agosto de 2000, Javier MONTOYA y Asociados Lida., exp. 12082.
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inmediata, continua y adecuada prestacién” de los mismos. Esta finalidad especial,
reforzada de manera particular por los articulos referidos a las distintas prerroga-
tivas (15, 16, 17 y 18), ha permitido al juez administrativo hacer un control de
los actos por medio de los cuales se ejercen, para sancionar las desviaciones de
poder de la administracién®.

En segundo lugar, la multa consagrada en el articulo 17 de la reforma es una
manifestacion del deber de las entidades estatales de control y vigilancia sobre
los contratos, lo que brinda igualmente una finalidad particular que debe ser con-
trolada por el juez administrativo, de conformidad con criterios de proporciona-
lidad frente a la naturaleza y magnitud de los incumplimientos. No serfa entonces
razonable legitimar una multa impuesta 20 meses después de haber concluido el
plazo de ejecucién de las obligaciones principales, so pretexto de ballarse pendiente
la ejecucion de la obligacion de liquidar el contrato, o incluso la imposicién de una multa
porque el proponente no ejecuta su obligacién de garantizar la estabilidad de la
obra, cuando existe un deterioro de ésta siete afios luego de liquidado el contrato®”.
Por el contrario, seria razonable imponer una multa si llegado el Gltimo dfa del
plazo de ejecucién del contrato, el contratista tiene atin pendientes prestaciones,
lo que implicarfa imponer la multa después del plazo de ejecucién, pero atendien-
do a que se halla pendiente la ejecucién de algunas de sus prestaciones. En igual
sentido, la jurisprudencia ha admitido la sancién en el contrato de arrendamiento
cuando, vencido el plazo de éste, no ser realiza la entrega*.

En tercer lugar, la reforma refuerza la particularidad y caracterizacién de la
caducidad, lo que en principio harfa volver la jurisprudencia a su nocién anterior a
laLey 80. En efecto, la reforma autoriza a las entidades para declarar el incumplimiento
del contrato con el propdsito de bacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en €. Esta
redaccién pone de presente que el objetivo de la declaracién de incumplimiento
del contrato es exclusivamente econémico, hacer efectiva la cldusula penal, lo
que permite resaltar, por contraste, el objetivo particular de la cldusula de cadu-
cidad, definido no sélo de manera genérica por el articulo 14 de la Ley 80, sino

46 ID. Sentencia del 26 de septiembre de 2002, GERMAN BARBERI PERDOMO, exp. 9759. La Corte
Constitucional también ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el cardcter reglado
de la caducidad, Sentencia C-949 de 2001.

47 En este sentido, es pertinente recordar que si bien es cierto que los contratos suelen tener
una pdliza que ampara el siniestro de estabilidad de la obra por cinco afios, luego de en-
tregada esta a satisfaccién de la entidad, el contratista es responsable de esta garantfa por
diez afios, en virtud de la ley. Cédigo Civil (num. 3 articulo 2060): “Si el edificio perece
0 amenaza ruina, en todo o parte, en los diez afios subsiguientes a su entrega, por vicio de
la construccién, o por vicio del suelo que el empresario o las personas empleadas por €l
hayan debido conocer en razén de su oficio, o por vicio de los materiales, serd responsable
el empresario: si los materiales han sido suministrados por el duefio, no habré lugar a la
responsabilidad del empresario sino en conformidad al articulo 2041, inciso final”.

48 Consejo de Estado. Sentencia del 4 de septiembre de 2003, JaimE GUTIERREZ CASTILLO, exp.
17100.
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de manera particularmente concreta por el articulo 18, cuando prescribe que la
caducidad esta reservada a los casos de incumplimiento doblemente calificado:
por una parte, ha de ser muy relevante, al punto de afectar de manera grave y
directa la ejecucién del contrato, y por otra, debe evidenciar que puede conducir
a la paralizacién de este.

En estas condiciones, no parece apropiado imponer la caducidad de un con-
trato luego del plazo de ejecucién, por cuanto la sancién no podréa lograr el par-
ticular objetivo de la institucién, en la medida en que el contrato se encuentra ya
terminado. En dltimas, la caducidad tiene por objeto reemplazar oportunamente
al contratista que con su grave incumplimiento pone en riesgo la prestacién del
servicio vinculado con la ejecucién del contrato, objetivo que no puede cumplirse
cuando el plazo de ejecucién se encuentra vencido, y la administracién debera
buscar otro contratista no para sustituir sobre la marcha al incumplido, sino para
reparar el dafio que éste ya ha consolidado.

Por el contrario, el objetivo netamente econémico de la declaratoria de in-
cumplimiento permite a la administracién hacer un balance de la ejecucién del
contrato luego de concluido el plazo de ejecucién de las prestaciones principales,
por lo que la jurisprudencia consider6 en su momento que este ejercicio se hacfa
de manera concreta para la liquidacién del contrato, razén por la cual hasta este
momento la administracién conserva competencia para declarar unilateralmente
el incumplimiento®.

Desde otra perspectiva, es necesario analizar las modificaciones que la Ley
1150 introdujo al régimen de actos administrativos relacionados con la actividad
contractual.

El articulo 17 prescribe que tanto la cldusula penal como las multas se hardn
efectivas directamente por las entidades estatales, incluso mediante jurisdiccién
coactiva, lo que implica restringir el alcance de la jurisprudencia de la Sala Plena
del Consejo de Estado, que consideré que el articulo 75 de la Ley 80 derogé el
numeral 4 del articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo. Este numeral
consagraba el cardcter ejecutivo por jurisdiccién coactiva de “los contratos, las
pdlizas de seguro y las demés garantias que otorguen los contratistas a favor de
entidades publicas, que integraran titulo ejecutivo con el acto administrativo de
liquidacién final del contrato, o con la resolucién ejecutoriada que decrete la
caducidad, o la terminacién segtin el caso”. El Consejo de Estado consideré que
el articulo 75 atribuyé competencia al contencioso administrativo para todos los
procesos ejecutivos contractuales®. Posteriormente, esta posicién le permitié afir-

49 ID. Sentencia del 29 de enero de 1988, Daria VARGAS SANZ, exp. 3615.

50 ElConsejo de Estado en sala plena interpreté que el texto del articulo 75 que atribuye com-
petencia a la jurisdiccién administrativa para "los procesos de ejecucién o cumplimiento” no
podria interpretarse, como lo entendfan los numerosos salvamentos de voto a la providen-
cia, como restringido las controversias sobre la ejecucion o el cumplimiento, sino que se refiere
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mar claramente que las ejecuciones contractuales no se realizaban directamente
por la entidad contratante por jurisdiccién coactiva, como lo prevé el articulo 68
del cca, sino siempre a través de la jurisdicciéon administrativa®'.

El articulo 17 de la Ley 1150 reintroduce entonces el cobro coactivo, y no
jurisdiccional, de los créditos derivados de la clausula penal o de la multa, cuya
efectividad sea declarada unilateralmente por la entidad contratante. Esta dispo-
sicién contenida en el pardgrafo del articulo no fue precedida de una discusién
importante en dos sentidos.

En el primero, la disposicién no modifica el articulo 75 de la Ley 80 de manera
integral, puesto que no se refiere a todas las controversias reguladas en ella, sino, de
manera particular, a las que tienen por objeto la efectividad de la cldusula penal y
de las multas. Por consiguiente, no se puede considerar que el articulo 75 referido
haya sido derogado, en lo referente a todos los procesos ejecutivos contractua-
les, sino tan s6lo a los derivados de la imposicién de estas dos sanciones. Quiere
ello decir que la ejecucién de una liquidacién de contrato, asf sea unilateral, o
de una péliza distinta de las que amparen clausulas penales o multas, o cualquier
otro crédito claro expreso y exigible derivado de un contrato, tendrd que hacerse
ante la jurisdiccién contencioso administrativa, y no directamente por la entidad
contratante mediante jurisdiccién coactiva.

Esta primera falla, que reintroduce inseguridad juridica, se complementa con
una observacién sobre la constitucionalidad de la jurisdiccién coactiva, aplicada a
los créditos contractuales. Con ocasién de una demanda del numeral 4 del articulo
68 del cca, apoyada en el argumento segtn el cual las entidades vinculadas no
pueden ejercer jurisdiccién coactiva por desarrollar actividades de tipo industrial y
comercial y no administrativo, la Corte Constitucional recordé que los numerales
1,2y 3 del articulo 68 se refieren a entidades que ejercen funciones administrativas

concretamente a todos los procesos ejecutivos derivados de la actividad contractual. [D.
Sala Plena. Auto del 29 de noviembre de 1994, RIGOBERTO ARENAS OLMOS, exp. S414.

51 ID. Seccién Tercera. Auto del 27 de septiembre de 1995, AuGUSTO MORENO MURCIA, exp.
10709: "La sala precisa, en relacién con la providencia recurrida: a) No es del todo cierto que
todo titulo ejecutivo en favor del Estado sea del conocimiento exclusivo de la jurisdiccién
coactiva. Y no lo es porque existen titulos, como los de origen contractual, que se deben
ventilar ante la jurisdiccién administrativa por el procedimiento ejecutivo regulado en los
arts. 497 y ss.; y porque, ademads, existen otros que se hacen valer por la via del procedimiento
administrativo coactivo ante la misma administracién. b) No todo titulo ejecutivo a favor
de los particulares es del conocimiento por la via del proceso ejecutivo, de la jurisdiccién
ordinaria, porque los de origen contractual derivados de un contrato estatal serdn de esta
jurisdiccién (art. 75 Ley 80/93). Asi como en los procesos de conocimiento contractual, en
los ejecutivos de esta indole la entidad podré ser ejecutante o ejecutada. c) Serdn de esta
jurisdiccién los procesos ejecutivos cuyo titulo se deriva de un contrato estatal; y no sélo
los que surjan de una sentencia definitoria de una controversia de esa indole. Asf, el titulo
podrd surgir también de un acto administrativo unilateral, de un convenio o acuerdo entre
las partes, o de cualquiera de los mecanismos de solucién directa regulados en la ley (arts.
79yss)[...]"
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y, aunque los numerales 4, 5 y 6 permiten el ejercicio de la jurisdiccién coactiva
en actividades contractuales, que por su naturaleza son expresién de la funcién
de gestién y no de autoridad, el articulo 75 de la Ley 80 atribuyé6 la competencia
a la jurisdiccién contencioso administrativa. Bajo estas observaciones, la Corte
declara que

[...]las expresiones acusadas solamente pueden aceptarse como ajustadas a la Consti-
tucién si se entiende que la autorizacién legal para ejercer el poder coactivo se refiere al
cobro o recaudacién de recursos provenientes de funciones netamente administrativas
confiadas por el legislador de modo expreso a los entes vinculados, siempre que en la
misma norma legal correspondiente se autorice la funcién de ejecucién coactiva y se
determinen las condiciones de su ejercicio, exclusivamente en cuanto a los aludidos
recursos”.

El razonamiento de la Corte parte entonces de la restriccién de la jurisdiccion
coactiva a las funciones que constituyen manifestaciones de autoridad, y no de
simple gestién, por lo que se encontrarfa comprometida la constitucionalidad de
la atribucién de poder coactivo derivado de la gestién contractual.

Esta observacién abre un campo de reflexién importante sobre la caracteriza-
cién misma de las multas y la declaratoria de incumplimiento, como prerrogativas
de poder publico. Si bien es cierto que el Consejo de Estado considera que toda
decisién unilateral impuesta por una parte a su contratante es una manifestacién
de un poder exorbitante, por cuanto ello no es posible en el derecho privado™,
el derecho comercial no sigue en realidad esta concepcién, cuando autoriza
resoluciones unilaterales de contratos, como en el caso de la agencia comercial
(art. 1325 cCo0), el contrato de suministro (art. 973 CCO) o varios de los contratos
corrientes en las relaciones comerciales contemporéaneas, como la franquicia o la
concesién comercial. Igualmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
legitima estos poderes en estos contratos’* y reconoce una amplia aplicacién a la
autonomfa de la voluntad®’.

52 Corte Constitucional. Sentencia C-666 de 2000.

53 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Auto del 26 de marzo de 1998, Ichi Ban Motors S. A.,
exp. 14000; sentencia del 21 de octubre de 1994, Omega Ltda., exp. 9288.

54 Consejo Superior de la Judicatura. Cas. del 35 de octubre de 1995, exp. 4701, Distrimora
Ltda. vs Shell Colombia S. A; cas. del 28 de febrero de 2005, exp. 7504, Industrias Jomar Ltda. vs
Curtiembres Biifalo S. A. (Resolucién unilateral de contratos de agencia comercial); cas. del
20 de septiembre de 2005, exp. 04837, Servicios Técnicos de Alimentacién Masiva y Cia. Ltda.-
Tecnialimentos Ltda. vs Ecopetrol (multa y resolucién unilateral de contrato de suministro co-
mercial); cas. del 14 de marzo de 1994, exp. 3061, Gaico S. A. y otros vs Occidental de Colombia
Inc. (resolucién unilateral de contrato de obra civil).

55 [D. Cas. del 2 de diciembre de 1960, Mdximo Parra vs Panauto Lida.
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Declaratoria de siniestro

La Ley 1150 establece en su articulo 7.° que las entidades tendrdn la competencia
para declarar la ocurrencia de los siniestros amparados por las pélizas de los con-
tratos, mediante la expedicién de acto administrativo, lo que tiene implicaciones
juridicas muy significativas que no fueron puestas de presente en las discusiones
parlamentarias. La Ley 80 s6lo menciona el siniestro en el articulo 18, referido
a la caducidad y sus efectos, para prescribir que “La declaratoria de caducidad
serd constitutiva del siniestro de incumplimiento”. El mismo articulo establece
previamente que la entidad contratante profiere el acto de caducidad por el que
se termina el contrato, por lo que se ordena su liquidacién en el estado en que se
encuentre. En estas condiciones, la caducidad, como acto administrativo, crea la
situacion juridica particular y concreta del incumplimiento por parte del contratis-
ta, incumplimiento que ha de ser grave y atentatorio de la ejecucién del contrato,
al punto de hacer evidente la posibilidad de su paralizacién. Esta situacién juridica
del contratista materializa el siniestro de incumplimiento, que hace efectiva la
cldusula penal y la respectiva péliza. A través de la caducidad, la administracién
declara unilateralmente el incumplimiento del contrato, lo que a su vez constituye
el siniestro, sin que las dos cosas coincidan en un solo acto juridico.

En armonia con esta concepcién, el numeral 4 del articulo 68 del cca establece
que las garantias que otorguen los contratistas a favor de entidades publicas nece-
sitan estar acompafiadas de la resolucién ejecutoriada que declara la caducidad o
la liquidacién del contrato para integrar con ellas un titulo ejecutivo.

Por consiguiente, en virtud de este numeral, los titulos ejecutivos derivados de
un contrato estan limitados a los derivados de los actos contractuales de caducidad
y liquidacién del contrato. Frente a la terminacién unilateral del contrato, también
prevista en el articulo, no habrfa aplicacién bajo la Ley 80, en su versién de 1993,
en lamedida en que, por una parte, ella no contemplé sanciones econémicas para
el contratista por la terminacién unilateral (art. 17), y por otra, no reprodujo la
declaracién de incumplimiento prevista en el Decreto 222 para hacer efectiva la
cldusula penal (art. 72)%.

Asi, el numeral 5 del articulo 68 del cca no parece referirse a garantias contrac-
tuales, sino a todas las demds provenientes de otros tipos de relaciones juridicas
con la administracién. En efecto, el numeral prescribe que también prestan mérito

56 "Articulo 68. Definicién de las obligaciones a favor del Estado que prestan mérito ejecuti-
vo. Prestardn mérito ejecutivo por jurisdiccién coactiva, siempre que en ellos conste una
obligacién clara, expresa y actualmente exigible los siguientes documentos:

[...]

4. Los contratos, las pélizas de seguro y las demds garantias que otorguen los contratistas
a favor de entidades publicas, que integraran titulo ejecutivo con el acto administrativo de
liquidacién final del contrato, o con la resolucién ejecutoriada que decrete la caducidad, o
la terminacién segtin el caso.”
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ejecutivo "las demds garantias que a favor de las entidades publicas se presten por
cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo ejecutoriado
que declare la obligacién”. En estos casos, las normas especiales establecen la com-
petencia especifica de la entidad publica para declarar el incumplimiento de una
determinada obligacién cuyo cumplimiento estd amparado por una garantfa.

Sin embargo, el Consejo de Estado no lo entendié asi, y ha considerado que,
en virtud de este numeral, las entidades estatales estdn habilitadas para declarar
siniestros derivados del contrato estatal, distintos de los previstos en el numeral
4 mencionado”. En otras ocasiones, la corporacién ha fundado la prerrogativa
en el poder genérico de autotutela declarativa previsto en el articulo 64 del cca.
Frente a los dos fundamentos cabe la critica consistente en resaltar que ninguno
de los articulos citados por el Consejo de Estado establece el poder de declarar
una obligacién en cabeza del contratista o de la aseguradora, sino la necesidad de
contar con un acto administrativo que tenga estos efectos. Consagrar prerrogativas
genéricas sin sustento legal expreso constituye una deformacién del principio de
legalidad y un peligro de arbitrariedad, como lo sefialaba la aclaracién de voto a
la sentencia de 2001 citada®”.

57 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 10 de junio de 1997, exp. 9286: "Aqui

surge el primer interrogante. ¢(Podfa la entidad contratante declarar en forma unilateral la
ocurrencia del siniestro? Para la Sala la respuesta es afirmativa, por cuanto la administra-
cién tenfa la facultad para hacerlo unilateralmente luego de la terminacién y liquidacién
del contrato. Facultad que se derivaba no sélo de la péliza que garantizé la estabilidad de
la obra (cldusula 4* ord 1°) y de lo dispuesto en las resoluciones de la Controlaria General
de la Nacién que sefialaban las bases que debian cumplir en aquel entonces las pélizas de
seguro de los contratos estatales (Resoluciones n.>* 10500/84 10610/84 y 10756/84), sino,
primordialmente, de lo que prevé el num. 5 del art. 68 del C. C. A. cuando dispone que pres-
tardn mérito ejecutivo «las demds garantias que a favor de las entidades ptblicas se presten
por cualquier concepto las cuales se integrardn con el acto administrativo ejecutoriado que
declare la obligacién»".
[D. Sentencia del 18 de marzo de 2004, exp. 15936: “[...] ha precisado la sala, que el acto
que expide la administracién publica con el fin de hacer efectiva alguna de las garantias que
prestd el contratista para amparar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, no
es en estricto sentido el ejercicio de una potestad exorbitante en la actividad contractual,
como quiera que el acto es la forma de acreditar el siniestro y de integrar con la péliza el
titulo ejecutivo, en los términos del art. 68 del c. C. A.".

58 [D. Sentencias del 24 de mayo de 2001, exp. 13598, del 11 de septiembre de 2003, exp.
14290, auto del 10 de junio de 2004, exp. 22117.

59 Aclaracién de voto del consejero ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ: “[ ... ] La ilegalidad, por falta
de competencia, de la resolucién de liquidacién unilateral del contrato no se puede purgar
a través del "principio de decisién previa” a que se alude en las pdginas 32 y siguientes de
la sentencia, porque tal privilegio le permite al Estado tomar decisiones sin necesidad de
contar con el consentimiento de los afectados, siempre y cuando tenga competencia legal
para adoptarlas.

Este es un presupuesto del privilegio de lo previo, y no al revés, como se trata de mostrar en
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Pese a estas observaciones, la reforma de la Ley 1150 ratificé la concepcién
del Consejo de Estado y le dio un piso legal a la prerrogativa de la administracién,
puesto que consagré el poder de declarar el siniestro mediante acto administrativo (art.
7.°), lo que trae como consecuencia que el respectivo acto concentra consecuen-
cias tanto para el contratista (caducidad, multa, declaratoria de incumplimiento,
efectividad de garantfa de estabilidad de obra, calidad del servicio etc.) como para
la aseguradora (acaecimiento del siniestro).

D. PRORROGAS DE CONCESIONES

Las prérrogas y adiciones a los contratos publicos constituyen un elemento
particularmente sensible de la actividad contractual. La adicién de un contrato
pone en tela de juicio la planificacién y estructuracién del contrato realizada con
antelacién a él. La Ley 80 insiste en la obligacién de realizar estudios, disefios
y proyectos previos (num. 12 art. 25) e incluso el andlisis sobre la conveniencia
o inconveniencia del objeto por contratar (num. 7 art. 25). Por otra parte, las
modificaciones al contrato originalmente suscrito y, sobre todo, al proyecto que
fue objeto del concurso ptiblico para su adjudicacién, ponen también en tela de
juicio el proceso de seleccién del contratista, en la medida en que éste se realizé
para un especifico contrato, en el que se pactaron determinadas condiciones de
ejecucién, de tal suerte que el cambio de éstas genera dudas sobre la seleccién
misma, por cuanto otros proponentes distintos del adjudicatario habrfan eventual-
mente podido hacer una mejor propuesta. Los cambios van entonces en contra
del principio de igualdad de los proponentes.

Ellegislador de 1993, consciente, no obstante, de la distancia entre la realidad
y las aspiraciones de planificacién, previé la posibilidad de adicionar los contra-
tos hasta por un 50% de su valor inicial, lo que implica aceptar un desfase muy
importante entre lo ideal y lo real. La expresién genérica de la ley, adicién de
contrato, incluye en principio todas las variantes de modificacién del contrato,
que en el pasado dieron lugar a incertidumbres por la falta de fiabilidad de las
definiciones jurisprudenciales sobre las nociones de contrato adicional, adicién
a contrato u otrosf.

La reforma da un tratamiento particular a las concesiones de obra. El tema fue
introducido en las discusiones parlamentarias y los textos aprobados se referfan
a la adicién en inversiones acumuladas (Senado)®, y al valor inicial del contrato
(Cémara) estableciendo que no podrian superar el 60% de uno y otro. Se conser-
vaba entonces el criterio de la Ley 80, aumentando el valor de la adicién admitida.
No obstante, el informe de conciliacién incluyé una modificacién substancial,

la sentencia, de donde se deducirfa que el privilegio de lo previo constituye el fundamento
de la competencia”.

60 Gaceta del Congreso, n.° 282 de 2006.



50 JosE Luis BENAVIDES

sin explicacién alguna, al establecer que el porcentaje de las adiciones no estaria
referido al valor del contrato, sino a su duracién. Las concesiones de obra ptblica
pueden prorrogarse o adicionarse hasta por el 60% del plazo estimado.

El cambio, sin embargo, ameritaba discusiones. El plazo en las concesiones
resulta un elemento esencial del contrato. En la medida en que la remuneracién
principal del contratista proviene de la explotacién econémica del bien dado en
concesién, el tiempo que el concesionario tiene esta explotacién depende de la
magnitud de las obras, cuyo valor deberd amortizarse con los ingresos de la con-
cesién, asf como de los ingresos proyectados por el contratista y de los riesgos de
la explotacién que éste asume. El montaje financiero que surge de las diferentes
variables hace que la modificacién del plazo incida directamente sobre los dis-
tintos factores que caracterizan la concesién, de tal suerte que una modificacién
del 60% del plazo inicial permite la realizacién de un contrato muy distante, en
su contenido, del inicialmente suscrito. El articulo 28 de la reforma restringe las
obras por realizar a aquellas adicionales directamente relacionadas con el objeto
del contrato y que se refieran al mismo corredor vial, pero en ambos casos los
vinculos de las obras nuevas con la original son bastante flexibles.

El articulo 28 establece una restriccién para las ampliaciones que tienen por
objeto la recuperacién de la inversién, por cuanto en este caso debe haber un so-
porte técnico y econémico que lo justifique. Por el contrario, la sustentacién de
las obras adicionales brilla por su ausencia, lo que abre la puerta a ampliaciones
discrecionales y a que las concesiones tengan sistematicamente un plazo 60%
superior al inicial. Frente a esta perspectiva, el reglamento y los pliegos deberfan
exigir de los proponentes calificaciones técnicas y financieras superiores en un
60% a la calificacién basica prevista en ellos.

En el caso de las concesiones nacionales, serd necesario obtener concepto del
Conpes, lo que constituye un examen de justificacién de la ampliacién, caso que
no se dard en las concesiones de las entidades territoriales y locales.

Por lo demds, la prérroga calculada en tiempo de la concesién permite pen-
sar que la remuneracién de las obras adicionales no se realizard nunca mediante
pagos de obras, ya que las extensiones no se refieren a valores del contrato, sino
a plazos de la concesién.

En relacién con las prérrogas de las concesiones de telecomunicaciones y tele-
visién, a las anteriores observaciones cabe agregar que el articulo 27 de laLey 1150
condena las prérrogas automaticas, pero, al mismo tiempo, legitima las prérrogas
indefinidas de diez afios, sin exigir justificacién alguna, lo que limita la concurrencia
en el sector, que podré ver perpetuados a los mismos concesionarios.

k 3k ok

El panorama de la reforma asf expuesto no permite ser optimistas frente a sus
alcances. Luego de tantos afios de intentos por reformar la Ley 80, de varios pro-
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yectos de ley naufragados durante su trdmite, el resultado materializado en la Ley
1150 no constituye un avance significativo para la gestién contractual. Muchos
de los problemas tratados por el legislador son simples confirmaciones legales de
aspectos desarrollados en reglamentos o por la jurisprudencia. Y en los casos en
los que los reglamentos fueron suspendidos o anulados por el Consejo de Estado,
por corresponder a la regulacién legal, la reforma no siempre es afortunada en
su tratamiento.

Ademas, la ley refleja un importante desgrefio en la actividad legislativa, al
conservar errores en la redaccién y en la formulacién de instituciones, a veces
por falta de discusién, pero en otras ocasiones por descuidos y negligencias en el
tramite legislativo o incluso por desconocer, sin justificacién alguna, observacio-
nes hechas antes de la reforma o durante ella, aun en los mismos debates, como
ocurre con la inconstitucionalidad de las audiencias ptblicas impuestas (art. 9)
luego de que el Consejo de Estado suspendié provisionalmente el articulo 3.° del
Decreto 2170 de 2002 que permitia las audiencias de oficio®', o los privilegios
otorgados a empresas locales y departamentales y las Mipymes, contenidos en el
articulo 12 sobre la promocién del desarrollo, cuando la Corte Constitucional ha
tutelado el derecho a la igualdad por ventajas otorgadas por pliegos a empresas
locales®?, igualdad reforzada por la dindmica de los tratados de libre comercio
suscritos y por suscribir.

Es significativo, también, el giro que ha tomado la actividad reglamentaria
en materia contractual. A pesar de que el Constituyente atribuyé concretamen-
te al Congreso la competencia para expedir el estatuto general de contratacién
(art. 150, inc. final) el desarrollo de muchas instituciones a través del reglamento
obliga a repensar el alcance de la potestad reglamentaria y a revisar la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional que abrié esta via al encontrar constitucional
la reglamentacién de la contratacién directa, prevista por el articulo 24 de la Ley
80°, sin analizar en profundidad la amplitud de la reglamentacién asi confiada
al Presidente.

En todo caso, independientemente de estas observaciones, resulta palmario que
la amplitud de la reglamentacién prevista por la ley, asi como la facultad otorgada
al Presidente para la compilacion de las normas de la Ley 80 y la reforma, hacen
que conocido el texto de la ley no se pueda determinar su alcance especifico sino
cuando los muiltiples reglamentos sean expedidos. Igualmente, la febril actividad
reglamentaria pondré en tela de juicio no sélo el propésito de simplificacién del

61 Informe de ponencia para primer debate al proyecto acumulado 035, 083 Senado y 086
de 2004 Cdmara, Consejo de Estado, auto del 13 de mayo de 2004, JORGE MaNuEL ORTIZ
GUEVARA, exp. 24524.

62 Corte Constitucional. Sentencia T-147 de 1996. Las dudas sobre la inconstitucionalidad
de estas preferencias también fueron expresadas en el “Informe de ponencia para primer
debate al proyecto acumulado 035, 083, Senado, y 086 de 2004, Cdmara".

63 Corte Constitucional. Sentencia C-508 de 2002.
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régimen contractual, sino también el espiritu inicial de la Ley 80, como ley de
principios.

No obstante, la reforma plantea interesantes modificaciones para la moderniza-
cién de la contratacién publica a través de los sistemas de publicidad y el Sistema
Electrénico de Contratacién Publica, aunque la experiencia del SICE obliga a un
cuidadoso desarrollo de estos sistemas, a riesgo de encontrar efectos perversos
de la introduccién de la tecnologia en el sector.



