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RESUMEN

Elarticulo deinvestigacionversarasobrelaaplicabilidady convenienciadela
tendencia normativa dirigida a estandarizar las reglas y los procedimientos
contractuales de los regimenes de contratacién exceptuados de la Ley 80
de 1993. El estudio permitira identificar la posible colisiéon de principios
en la actividad contractual que se rija por normas generales y estandares,
al igual que alertara sobre las desventajas de su imposicién restrictiva
a las entidades y empresas publicas que, en principio, se beneficiaban
de procedimientos mas laxos y agiles. La investigacion identificara las
leyes cuyo efecto produzca una limitacién al margen de autonomia de las
entidades con regimenes de contratacion especiales, analizando sus efectos
en la ponderacion de los principios de economia, eficiencia, publicidad y
transparencia. El estudio de la regulaciéon normativa que estandariza reglas
fundamentadas en los principios de transparencia y publicidad permitira
demostrar los impactos negativos de la reciente tendencia normativa en

1. Abogado Litigante y Asesor, Universidad de Narifio. Especialista en Derecho Administrativo,
Universidad del Rosario. Estudiante de la Especializaciéon en Contratacién Estatal de la
Universidad de Narifio, Correo electrénico: andres.vallejos@hotmail.com

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 145-163. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

145



Revista Cientifica CODEX

146

Andrés Felipe Vallejos Reyes

la funcion y practica contractual del Estado, con posibles detrimentos a la
celeridad, eficiencia y economia que demandan los servicios y actividades
de ciertas empresas y entidades publicas con regimenes contractuales
especiales.

Palabras clave: contratacion estatal, regulacion, estandarizacion,
principios.

ABSTRACT

The research article will deal with the applicability and convenience of
the normative tendency aimed at standardizing the contractual rules and
procedures of the contracting regimes excepted from Law 80 of 1993.
The study will allow to identify the possible collision of principles in the
contractual activity that be governed by general rules and standards,
as well as warn about the disadvantages of its restrictive imposition on
public entities and companies that, in principle, will benefit from more
lax and agile procedures. The investigation will identify the laws whose
effect will produce a limitation to the margin of autonomy of entities with
special contracting regimes, analyzing their effects on the weighting of the
principles of economy, efficiency, publicity and transparency. The study of
the normative regulation that standardizes rules based on the principles of
transparency and publicity will allow to demonstrate the negative impacts
of the recent normative tendency in the function and contractual practice
of the State, to the detriment of the speed, efficiency and economy that the
services and activities of certain companies and public entities with special
contractual regimes.

Keywords: state contracting, regulation, standardization, principles

INTRODUCCION
Segun lo estipulo6:

El articulo 3 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 delaLey 1150
de 2007, las entidades estatales al celebrar los contratos y con la ejecucién de
los mismos deben buscar “el cumplimiento de los fines estatales, la continua
y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos
e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de
dichos fines”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad.
No.11001-03-06-000-2017-00058-00(2335), 2018)
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En ese sentido, la contratacidn publica es el medio a través del cual se
procura la materializaciéon de los fines contemplados en la Constitucion y
las leyes colombianas en favor del bienestar comtn.

No obstante, la actividad contractual, como proceso complejo y
relacionado con el elemento econdémico, ha atraido todo tipo de intereses
que no necesariamente estan orientados a la consecucidon de objetivos
generales.

Asi, a menudo, los procesos contractuales se han visto inmersos en
actos de corrupcion generando que el debate y disgusto politico y social se
traslade al analisis juridico que propende por la correccidn y prevencion de
practicas contractuales que atentan contra la normatividad reglamentaria
en materia de contratacion del Estado (Serrano, 2014).

En razoén a ese precedente, se han expedido gran cantidad de normas
sobre contrataciéon cuyo objetivo —por lo menos en su apariencia- fue la
consolidacion de una actividad contractual que maximice la aplicacién de
principios como simbolos rectores del ejercicio de la funcién publica.

Esa inclinacion a la aplicacién practica de los principios de la
contratacién estatal ha generado ciertos cambios estructurales en la
definicién de normas y procedimientos para los diferentes regimenes de
contratacién. Por lo tanto, el punto de partida del estudio que identifique
y permita analizar las consecuencias de las recientes implementaciones
normativas tendientes a generalizar y estandarizar la actividad contractual,
debe ser la conceptualizacion y definicion de la teleologia y diferenciacion
de los regimenes de contratacion existentes en Colombia.

De esta manera, en este articulo se plantearan y analizaran las
consecuencias juridicas de la tendencia normativa surgida en los tltimos
20 afos dirigida a estandarizar y/o restringir la actividad contractual de
las entidades publicas en Colombia y su posible impacto en los regimenes
especiales de contratacidn estatal excluidos de la Ley 80 de 1993.

1. LOS REGIMENES DE CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA
(DIFERENCIAS SUSTANCIALES)

La Ley 80 de 1993 o denominada Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica —en adelante EGCAP- es el instrumento normativo
que fijo de manera abierta los parametros, principios y procedimientos
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generales a la actividad contractual del Estado. Sin embargo, pese a que
ese estatuto trat6 de integrar las disposiciones basicas en materia de
contratacién estatal, no unific6 y consolidé todos los procedimientos
existentes para la época.

El articulo 2 del EGCAP dispuso la definicion de las entidades estatales
para los efectos de la contrataciéon en materia publica, enumerando a su
vez los diferentes 6rganos, corporaciones y entes a los cuales la ley quiso
otorgar la capacidad de contratar, pero, sobre todo, la aplicabilidad del
Estatuto General de Contratacién (Ley 80, 1993).

La autolimitacién en la aplicaciéon de la Ley 80 de 1993 condujo a
que se mantuvieran muchos de los regimenes especiales de contratacion
anteriores a su expedicion y posibilit6 la creacién de nuevos, lo que para
gran parte de la doctrina ha sido un desacierto en el sentido de restringir
una norma que tenia la vocacion de ser general, permitiendo que una gran
cantidad de entidades y empresas posean un régimen contractual especial
o excepcionado. Lo cual puede evidenciarse en los pronunciamientos de
Benavides (2009) al sefialar que:

El propdsito de generalizacion 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 justificacion de la conservacién de
casos de excepcion y el hecho de no haber tratado el esencial problema
presupuestal, inherente a toda la contratacion publica, incitaran a buscar las
maneras de escapar a la aplicacion de la Ley 80. (p. 5)

Lo cierto es que la intencion legislativa no trascendio a una verdadera
conformacion de reglas y procedimientos generales e imperativos para todo
el sector publico, frente a lo cual la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA,2007),ensuinformerelativoala Mesa de Trabajo sobre Transparencia
en la Contrataciéon Publica, anot6 que, en realidad, “el caracter general de
la Ley 80 de 1993, que se anuncia desde su titulo, se ha convertido en una
figura retorica, pues abundan las excepciones a su aplicacion, muchas de
ellas establecidas por la misma ley” (p. 2).

La doctrina se ha encargado de recapitular en sus investigaciones cémo
la prestacion de ciertos servicios, el desarrollo de actividades especificas o
criterios organicos han excluido muchas entidades y empresas publicas del
ambito de aplicacion del EGCAP (Jaramillo, 2019).
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A continuacidn, se expone la mayoria de las exclusiones existentes
en materia de contrataciéon publica a la cual se aplica procedimientos
diferentes a los establecidos en la Ley 80 de 1993.

Tabla 1
Contratacién no sujeta al EGCAP

Sector/Actividad/Contratacion Normatividad especial

Servicios publicos domiciliarios. Ley 142 de 1994
Servicios de salud (Empresas Sociales del Estado). | Ley 100 de 199

Sector de las tecnologias de la informacién y las | Ley 1341 de 2009
comunicaciones.

Servicios postales. Ley 1369 de 2009

Canales regionales de televisidon. Ley 182 de 1995

Sector turismo (Fontur). Ley 300 de 1996y Ley 1450
de 2011

Sector transporte (Aerondutica Civil). Ley 105 de 1993

Explotacidon minera y recursos naturales. Ley 80 de 199

Banco de la Republica. Ley 31 de 1992

Organismos internacionales. Ley 1150 de 2007

Empresas industriales y comerciales del Estado. Ley 1150 de 2007

Contratacién en el mercado de seguros, los créditos | Ley 80 de 1993
y fiducias publicas.

Convenios de asociacién y colaboracién. Ley 489 de 1998.

Nota. Fuente: Creacién propia.

Es identificable entonces que la primera intencién de generalizacion
normativa, la Ley 80 de 1993, fracasé6 como modelo regulador de la
actividad contractual del Estado al encontrarse con la diversidad y variedad
de subcomponentes, escenarios y requisitorias de las funciones y servicios
a cargo del sector publico.

La innegable coexistencia de varios regimenes de contratacion estatal
y el fracaso de la norma estandarizante al intentar unificarlos obedece a
las necesidades y caracteristicas especiales de ciertas funciones y servicios
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a cargo del Estado que requerian un trato diferenciado. Lo anterior, bajo
el presupuesto de que muchas entidades, servicios o actividades debian
desmarcarse de la esfera publica para, en la mayoria de los casos, ser igual
de competitivos y agiles que el sector privado.

De esta manera, la norma que pretendia ser general -EGCAP- terminé
por ser una excepcion frente al grueso de la contratacion que le es extrafia
y que incluso conduce a la utilizacion de normas de derecho privado o
normas especiales que facilitan la actividad contractual en comparacién
con lo reglado en el estatuto general.

ElConsejodeEstadoindicalateleologiadelaexistenciadelosregimenes
exceptuados de la Ley 80 de 1993 al tiempo de resaltar su carente poder
unificador, de la siguiente manera:

La ley permite que algunas entidades del Estado, en atencién a precisas
necesidades y caracteristicas de las actividades comerciales, industriales o
financieras que realizan, o incluso, también, en algunos casos, por necesidades
sociales o publicas, utilicen normas del derecho privado o normas especiales
que garanticen la ejecuciéon de sus actividades en condiciones legales que
les dé competitividad y agilidad para alcanzar sus fines. En este sentido, la
pretendida universalidad de la Ley 80 de 1993 se ha visto frustrada, por la
tendencia expansiva a crear exclusiones. (Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, 11001-03-06-000-2020-00212-00(2456), 2021)

Pese a esa diferenciacién sustancial que posibilité la creacion de
distintos regimenes de contratacidn, las diferentes fuentes del derecho,
doctrina y jurisprudencia principalmente se han preocupado por atar
la actividad contractual excepcionada a la estricta observancia de los
principios generales de la funcion publica contenidos en el articulo 209 de
la Constitucion Politica de 1991.

Nétese que, aun cuando la ley excluye a algunas entidades estatales de la
aplicacion del mencionado estatuto, les impone el deber de dar cumplimiento
alos principios de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209 de
la Constituciéon Politica, asi como aquellos establecidos parala gestién fiscal en
el articulo 267,y las somete al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto parala contratacién estatal, hasidolajurisprudenciala que havenido
conciliando la aplicacién del derecho privado con los principios de la funcién
administrativa en los contratos que celebran las entidades exceptuadas de la
aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.
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(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. No. 11001-03-06-
000-2020-00212-00(2456), 2021)

Es identificable la tension existente entre la necesidad de regular
diferencialmente las diversas actividades contractuales y la preocupacién
de que todas se encuentren subordinadas a los principios de la funcién
publica, interés que en si mismo contiene una complejidad sobresaliente
si se es consciente de que en muchas ocasiones algunos principios pueden
colisionar con otros, eventos en el que el legislador y los operadores
juridicos deben adelantar un juicio de proporcionalidad y ponderacion
para dar la mayor aplicabilidad posible a todos en procura de la obtencién
del beneficio comun.

No obstante, la practica legislativa ~anteponiéndose a los eventuales
roces juridicos entre principios- se inclina cada vez mas por superar
normativamente este debate, creando a su vez reglas generales aplicables a
toda actividad contractual muchas veces desconociendo los pormenores de
ciertos contextos que merecen un tratamiento normativo diferencial.

2. LA APLICACION DE PRINCIPIOS EN MATERIA DE CONTRATACION
ESTATAL

La actividad contractual, como ejercicio de una funcién publica, esta
sometida a un universo de normas que reglan cada una de las etapas que
se suscitan para alcanzar la finalidad pretendida con la contratacion. Sin
embargo, pese a ser una de las funciones mas custodiadas normativamente
hablando, como cualquier otro tema juridico, siempre existiran vacios,
ambigiiedades o contradicciones en donde sea imposible obtener una
respuesta clara en casos muy concretos.

Dentro de la hermenéutica juridica surgen entonces los principios
como criterios y elementos abstractos para esclarecer los eventos en
donde existen dudas sobre el cémo proceder debido a que la norma o su
interpretacion no son precisas.

Adiferenciadelaaplicacidon delasreglas o normas, los principios, por su
contenido etéreo y abstracto, impiden adoptar decisiones sin previamente
definir su esencia o sentido, con la aclaracion de que la definiciéon que de
ellos se haga nunca sera la misma pues estara sujeta a las particularidades
del problema juridico que se pretenda resolver.
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Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion
ineludible por la simple razén de que son parte de la Constituciéon misma y
estan dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto
del texto fundamental. Sin embargo, no siempre son suficientes por si solos
para determinar la solucidon necesaria en un caso concreto. No obstante el
hecho de poseer valor normativo, siguen teniendo un caracter general y por
lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa de
los mismos. En estos casos se trata de un problema relativo a la eficacia mas
o menos directa de los principios y no a un asunto relacionado con su falta de
fuerza normativa. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-1287, 2001)

Asi mismo, la aplicaciéon de principios generales, en no muy pocas
ocasiones, implican la prevalencia de unos sobre otros, decisién que debe
estar precedida de un estudio serio que determine la conveniencia y
pertinencia de esa priorizacion so penade incurrir enjuicios interpretativos
que restrinjan desmedidamente la aplicacién de otros también importantes.

Es alli donde se pretende ejemplificar el por qué existiria una
incompatibilidad y riesgo de pretender generalizar y estandarizar las
reglas aplicables a la contratacién estatal -con la complejidad y diversidad
que ésta posee- al sacrificar sin el debido estudio los efectos que esa
practica normativa tendria en los principios de la contrataciéon estatal,
especialmente los de economia, eficiencia y eficacia en las entidades y
empresas con régimen exceptuado.

Entonces, los principios como mandatos de optimizaciéon deben ser
interpretados y aplicados de manera diferencial a las reglas, frente a las
cuales se podria realizar un examen exclusivo sobre la aplicabilidad de una
sobre otra (Alexy, 1985/2008). Las colisiones entre los principios no son
susceptibles de ser definidas estableciendo una prioridad absoluta, sino
que deben ponderarse los intereses contrapuestos (Spector, 2015).

Para ellos los principales catedraticos y académicos han planteado
diferentes formas hermenéuticas para dirimir potenciales conflictos
juridicos, ejercicios que en materia regulatoria deben ineludiblemente
estudiar los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto como se realiza en materia de derechos fundamentales
(Alexy, 1985/2008).

De manera analoga a como se estudian los principios generales del
derecho, los principios en materia de contratacién también cumplen
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funciones interpretativas, integradoras y criticas respecto del ordenamiento
juridico, en tanto: apoyan la interpretacion de normas; suplen los vacios
normativos; y establecen estandares de idealizacidn sobre las practicas
contractuales (Corte Constitucional, Sala Plena, C-284, 2015).

La aplicacién de principios en materia de contratacidén estatal en
primera instancia se verifica al establecer la naturaleza de la funcion que
desarrolla el Estado a través de sus autoridades cuando suscriben contratos,
de donde se infiere que ejercen una funcién administrativa por cuanto su
finalidad es el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales
que han sido asignadas a las diferentes autoridades.

De esta manera, el ejercicio de una funcién administrativa implica el
sometimiento expreso de los principios de “igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad” (Constitucién Politica
de Colombia [C.P], 1991, art. 209) (Negrita fuera de texto).

En igual sentido, con la intrinseca relacidn entre la contratacién estatal
y la administracién de recursos publicos, les es aplicable, también, los
principios constitucionales de “eficiencia... economia equidad desarrollo
sostenible y el cumplimiento del principio de valoracién de costos
ambientales [de la gestion fiscal]” (C.P, 1991, art. 267) (Negrita fuera de
texto).

En el rango legal, la Ley 489 de 1998 se encarg06 de incluir los siguientes
principios especificamente dispuestos para la funcién administrativa:
“buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad,
eficacia, eficiencia, participacién, publicidad, responsabilidad y
transparencia” (Ley 489, 1998, art. 3) (Negrita fuera de texto).

Finalmente, vale la pena traer a estudio la reiteracidn realizada en
la Ley 1437 de 2011 de algunos de los principios ya mencionados y que
para esa normatividad son rectores en las actuaciones y procedimientos
administrativos. En esta ley se incluy6 “los principios del debido proceso,
[legalidad], igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacidn,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia,
economia y celeridad” (Cédigo de Procedimiento administrativo y de
lo Contencioso Administrativo [C.P.A.C.A.], 2011, art. 3) (negrita fuera de
texto).
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Notese que la transversalidad de los principios en los diferentes
cuerpos normativos no solo implica su aplicacién en la practica contractual
cotidiana del Estado sino también demanda, por causalidad légica, que la
configuracion de las normas que reglamentan los pardmetros generales
también los considere.

Por supuesto, esa consideracién implica el estudio de conveniencia
y ponderacién en la fijaciéon de los criterios que permitiran arribar a la
aplicacion prevalente de uno u otro principio con el cuidado suficiente
de no desconocer el nucleo esencial basico del o los principios que se ven
limitados con la regla que se quiere introducir.

De manera que la funcién reglamentaria, ya sea ejercida por el propio
legislador o por las facultades del ejecutivo, deben, en su margen de
apreciacion (Peredo, 2018), contemplar los efectos de las reglas donde
exista aplicacion prevalente de principios.

3. EL SURGIMIENTO DE NORMAS ESTANDARIZANTES EN LA
CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA

La tendencia normativa que propende por la creacion de reglas generales
que se apliquen a todas las entidades y empresas publicas ha sido
principalmente impulsada por los escandalos de corrupcion, los cuales han
originado el debate y andlisis de las normas contractuales vigentes en su
efectividad para la prevencién de conflictos de interés, trafico de influencias
y detrimentos patrimoniales derivados de la contratacion estatal.

Sin embargo, es valido afirmar que también esa inclinacién regulatoria
es consecuencia directa del fracaso de la Ley 80 de 1993 por ser incapaz de
verdaderamente recopilar un estatuto comun a todala actividad contractual
publica, lo que a su vez posibilitd que regulaciones especiales fueran
mucho mas laxas o blandas sobre ciertos procedimientos y requisitos de la
celebracién y ejecucion de contratos estatales.

La investigaciéon adelantada permiti6 identificar que los recientes
cambios y ajustes normativos sobre contratacion estatal principalmente se
dirigieron a subsanar la falta de unificacién del EGCAP a través la inclusion
de nuevas disposiciones generales sobre todo en materia de principios y
reglas, las cuales, a partir de su expedicion y entrada en vigor, cambiaron
la metodologia contractual de muchas entidades con regimenes especiales.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 145-163. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



La ponderacion de principios en la contratacion estatal bajo pardmetros normativos estandarizantes

Uno de los cambios mas sobresalientes fue la determinacion positiva de
los principios aplicables a la contratacion por fuera del EGCAP, adoptando
los principios de la “funcién administrativa [y de la] gestién fiscal” (C.P,
1991, arts. 209, 267).

Dicha determinaciéon normativa atendié la necesidad de atar la
actividad contractual del Estado -con independencia de su régimen- a
parametros abstractos en su contenido, pero claramente direccionados a
un adecuado y correcto ejercicio y desarrollo de la contratacion estatal en
la consecucion de sus objetivos.

Sin embargo, para el legislador no fue suficiente la positivizacion
de esos principios, sino que también tuvo a bien expedir normas que
ampliaban de cierta manera la aplicabilidad del EGCAP a los regimenes
exceptuados y/o creaban reglas y procedimientos comunes a cualquier
actividad contractual.

Tabla 2

Evolucion y cambios normativos en materia de contratacion ptblica.

Norma Contenido Modificacion relevante Principios
prevalentes
Ley 1150 Por medio de la cual se Articulo 13: introduce y amplia el Transparenciay
de 2007 introducen medidas para espectro de los principios de la fun-  Eficiencia.
la eficiencia y la trans- cién administrativa y gestion fiscal,
parencia en la ley 80 de asi como el régimen de inhabilida-
1993 y se dictan otras des e incompatibilidades a las enti-
disposiciones generales dades no sometidas al EGCAP?
sobre la contratacion con
recursos publicos.
Ley 1474 Por la cual se dictan nor- Articulo 95: modificala Ley 1150 de  Eficiencia,
de 2011 mas orientadas a forta- 2007 que ampliaalasentidadescon responsabilidad,
lecer los mecanismos de régimen especial la aplicaciéon de la  transparenciay
prevencién, investiga- EGCAP cuando realicen contrata- publicidad.

cién y sancion de actos
de corrupcion y la efec-
tividad del control de la
gestion publica.

cién directa, “salvo que la entidad
ejecutora desarrolle su actividad en
competencia con el sector privado
o cuando la ejecucion del contrato
interadministrativo tenga relacion
directa con el desarrollo de su acti-
vidad”?
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Norma Contenido Modificacion relevante Principios
prevalentes
Decreto Por el cual se crea la Creaun Departamento Administra- Eficienciay
4170 de Agencia Nacional de Con- tivo especializado para la genera- transparencia.
2011 tratacion Publica -Co- cién y creacién de politicas e ins-
lombia Compra Eficien- trumentos que promuevan mejores
te-, se determinan sus practicas contractuales.
objetivos y estructura.
Ley 1882 Por la cual se adicionan, Articulo 4: adiciona al art. 2 de la Transparencia,
de 2018 modifican y dictan dispo- Ley 1150 de 2007 la adopciéon de publicidad,
siciones orientadas a for- documentos y pliegos tipo. seleccion
talecer la Contratacion objetiva.
Publica en Colombia, la
Ley de Infraestructura y
se dictan otras disposi-
ciones.
Ley 2022 Por la cual modifica el Le asigna la funcion de adopcién de Transparencia,
de 2020 articulo 4 de la Ley 1882 documentos tipo a la Agencia Na- publicidad,
de 2018 y se dictan otras cional de Contrataciéon Publica Co- seleccion
disposiciones. lombia Compra Eficiente.® objetiva.
Ley 2195 Por medio de la cual se Articulo 53: modifica el articulo 13  Transparenciay
de 2022 adoptan medidas en ma- de la Ley 1150 de 2007 en el sen- Publicidad.

teria de transparencia,
prevencion y lucha con-
tra la corrupcién y se dic-
tan otras disposiciones.

tido de obligar a las entidades y
empresas no sometidas al EGCAP
para que publiquen todos los docu-
mentos contractuales en el Sistema
Electrénico para la Contratacién
Publica (SECOP II).

Articulo 56: Amplia la obligatorie-
dad de los documentos tipo a enti-
dades de régimen especial.f

Nota. *(Ley 1150, 2007, art. 13)."(Ley 1474, 2011, art. 95). “(Decreto 4170, 2011). “(Ley 1882,
2018, art. 2). °(Ley 2022, 2020). f(Ley 2195, 2022, arts. 53, 56).

Es notable que la expansion de normas generales contractuales a las
entidades excluidas del EGCAP desde las modificaciones introducidas por
la Ley 1150 de 2007 hasta las mas recientes como la Ley 2195 de 2022
priorizan los principios de transparencia y publicidad con la intencién de
amparar la finalidad de la contratacién publica.

De hecho, en la exposicion de motivos de las leyes citadas, se deja ver
un claro propdsito de combatir practicas corruptas contractuales con la
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restriccion de la autonomia de todas las entidades y empresas publicas,
pero especialmente de limitar la libertad que el EGCAP y las leyes sobre
regimenes especiales les habian otorgado a las administraciones que
gozaban de procesos contractuales especiales.

A manera de ejemplo, la ponencia para segundo debate del proyecto
de ley que terminaria con la expedicion de la Ley 2195 de 2022 defini6
manifiestamente que uno de los objetivos de dicha norma era fortalecer
la transparencia como estrategia para combatir la corrupcion, lo que a
su vez se tradujo al reconocimiento de la importancia de la informacién y
acceso a ella como “un activo fundamental para anticiparse a los hechos de
corrupcion, un analisis adecuado de los datos y respetuoso de los parametros
constitucionales” (Congreso de la Republica de Colombia, 2021).

En virtud de esa norma se obliga a las entidades y empresas no
sometidas al EGCAP a publicar toda su documentaciéon contractual en
el aplicativo SECOP II con el objetivo de garantizar la publicidad de la
informacion como supuesta garantia de legalidad (Ley 2195, 2022).

Por otra parte, la Ley 1882 de 2018 introdujo los denominados
documentos tipo, que son de aplicacion obligatoria en los contratos que se
regulan en ellos. Estos documentos fueron una modificacién sustancial a la
Ley 1150 de 2007 que pretendi6 introducir herramientas que restringieran
la potestad administrativa para disponer libremente sobre las condiciones
en el proceso de escogencia de los contratistas (Alix et al., 2018).

Através delos instrumentos ya mencionados se tipifican o estandarizan
los requisitos para gran cantidad de contratos pretendiendo garantizar y/o
asegurarlapluralidad de oferentesy evitarlos coloquialmente denominados
“pliegos sastre”, que no son otra cosa distinta a la manipulacién y
redireccionamiento perverso de los procesos de seleccion a determinados
candidatos.

De igual forma, el Proyecto de Ley 207 de 2022 radicado por el otrora
senador Rodolfo Herndndez propone una modificacién contundente a la
Ley 80 de 1993, especialmente en el Articulo 1 que define el objeto del
EGCAP ampliando su vigor a “aquellas entidades estatales sujetas en sus
actos y contratos al régimen excepcional del derecho privado en los casos
en que sean la parte contratista en contratos interadministrativos y deban
subcontratar con terceros” (Proyecto de Ley 207, 2022, art. 1). Al igual que
reitera la obligatoriedad de los documentos tipo para todas las entidades
publicas.
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En otras palabras, los documentos tipo se convertirian en normas
imperativas con independencia del régimen contractual y la actividad o
servicio que presten las entidades y empresas publicas.

Si se lee con detenimiento la propuesta legislativa rapidamente es
posible identificar el cambio sustancial que se pretende en la actividad
cotidiana de las empresas y entidades con régimen exceptuado, pues existe
una clara intencién de someterlas a las reglas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica cuando éstas a su vez contraten
con entidades regidas por ese cuerpo normativo.

A manera de conclusién de este acapite, en la actualidad es
perfectamente identificable la inclinacién a nuevamente consolidar un
estatuto general a través de normas comunes a toda la contratacién y que
priorizan la aplicacion de los principios de transparencia y publicidad sobre
los de economia y eficiencia, sin que se hayan ponderado adecuadamente
los impactos que esa forma regulatoria lleva consigo.

4. LA TENSION EXISTENTE EN LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION
ESTATAL POR EL SURGIMIENTO DE NORMAS ESTANDARIZANTES

La experiencia practica y académica de la contratacién publica en Colombia
ha demostrado que la aplicacién de las normas contractuales puede ser
compleja cuando la legislacién contiene ambigiiedades, antinomias y
contradicciones en las cuales el operador juridico debe adoptar decisiones
apropiadas y agiles en la administracion de los recursos publicos (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-054, 2019).

A menudo, las normas que fijan parametros generales y que procuran
abarcar grandes porciones de la actividad contractual no alcanzan a regular
todos los escenarios e hipdtesis posibles en las diferentes areas en las cuales
el Estado y la administracion operan.

El principal problema de la estandarizaciéon normativa es precisamente
el desconocimiento de las particularidades contenidas en las diferentes
necesidades de la funcién publica. Entre mas general sea la norma menos
posibilidad tiene de ofrecer respuestas especificas en casos concretos,
circunstancia en donde cobran importancia los principios como criterios
orientadores.

De esta manera, cuando la estandarizacion y generalizacion normativa
prioriza desmesuradamente unos principios sobre otros, a través de la
ampliacidn de restricciones y reglas a todos los regimenes de contratacidn,
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el principal efecto es la desnaturalizacién y pérdida de autonomia de
las entidades publicas que gozaban de esquemas mas laxos en materia
contractual.

Este articulo pretende llamar la atencion sobre los riesgos implicitos
que una tarea legislativa estandarizante puede generar en perjuicio de la
eficiencia, economia y celeridad con la que deben trabajar muchas de las
entidades publicas bajo regimenes especiales o excepcionados de la Ley 80
de 1993.

Para ese efecto se debe tener claridad sobre los principios en juego con
las introducciones normativas antes referenciadas, en donde se prioriza la
informacion, la publicidad y la transparencia sobre la eficiencia, economia
y celeridad.

Un ejemplo de esa priorizacion es el mandato introducido en el articulo
53 delaLey 2195 de 2022 que adiciona 2 incisos al articulo 13 de la Ley 1150
de 2007, en los cuales se obliga a las entidades y empresas no sometidas al
EGCAP a que publiquen todos los documentos contractuales en el Sistema
Electronico para la Contratacién Publica: SECOP II (Ley 2195, 2022).

Dicha regla, como manifestaciéon de los principios de transparencia
y publicidad, pese a que persigue fines loables, puede desconocer por
completo ciertos eventos en donde comercialmente es inconveniente o
improcedente realizar una actividad contractual abierta al publico. Por
ejemplo, en el caso de las patentes, procedimientos y privilegios de los que
habla el numeral 4 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Incluso por fuera de la informacién que la ley somete a reserva, la
exposiciéon sin filtros de informaciéon contractual de los oferentes en
si misma podria desincentivar la contrataciéon con el Estado o generar
inconvenientes en su celebracion como ha acontecido en el suministro de
las vacunas contra el COVID-19 en donde las empresas farmacéuticas y
laboratorios han exigido la confidencialidad de sus ofertas.

Aportes académicos como el de Araujo y Cardenas (2021) han indicado
que en determinados eventos contractuales deben prevalecer intereses
superiores al del derecho a la informacién, como lo son la vida y salud
publica, para asegurar la prestacidn eficiente y célere de éstos ultimos, lo
que a su vez da muestra de la inconveniencia de una regla estricta que no
considere escenarios donde deba realizarse esta priorizacion.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 145-163. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

159



Revista Cientifica CODEX

160

Andrés Felipe Vallejos Reyes

En todo caso, lo que es evidente es que una norma estandarizante de
tal naturaleza no es capaz de advertir este tipo de dificultades, razén por la
cual su vigencia podria acarrear inconvenientes en la practica contractual.

En igual sentido, la adopcién obligatoria de los documentos tipo que
han consagrado la Ley 1882 de 2018, Ley 2022 de 2020 y la Ley 2195
de 2022 pueden también acarrear imposibilidades practicas a la hora de
adelantar los procesos de seleccién de contratistas por parte de empresas
y entidades donde facticamente es improbable que los posibles oferentes
cuenten con las exigencias realizadas en esos documentos.

Por lo tanto, contrario al efecto pretendido en las normas sobre
documentos tipos como lo es la garantia de pluralidad de oferentes podria
generarse un estancamiento de la actividad contractual de ciertas entidades
al no poder ejecutar labores ante la escasez de oferentes calificados segin
los documentos tipo.

Es de amplio conocimiento que Colombia cuenta con diversas
diferencias econémicas, geograficasy etnograficas presentes que impedirian
la adopcién rigurosa de documentos tipo para todas las actividades
contractuales, ya que esa misma diversidad torna imposible la regulacion
de manera genérica de todos los aspectos relativos a la contratacion estatal.

De estamanera, la produccién normativa no debe obedecer a exigencias
sensacionalistas desprendidas de escandalos de corrupcién que deriven
en normas rigidas e inaplicables en ciertos casos por su inconveniencia,
sino en estudios juridico-practicos que contengan mas analisis sobre los
verdaderos impactos que las normas tienen en las regiones, actividades y
funciones que en su esencia misma se desmarcan de los estandares de la
contratacion estatal comun.

CONCLUSIONES

La actividad contractual es una funcién publica a la cual le son aplicables los
principios de la funcién administrativa, la gestion fiscal y los especializados
parala contratacion estatal contenidos en la Ley 80 de 1993. En esa medida,
la normatividad que regula las reglas y procedimientos contiene un alto
grado de desarrollo de esos principios en procura de que se cumplan con
los cometidos y fines del Estado.

No obstante, la existencia de multiples regimenes de contratacion
producto de necesidades especificas de la prestacion de servicios publicos
o actividades particulares en escenarios competitivos han impedido la
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consolidacion de un verdadero Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, deficiencia que ha querido ser suplida por el ente
legislador con la expedicion de normas estandarizantes o generales a toda
actividad contractual sin distincion alguna.

Aunque son necesarios diversos ajustes en los procedimientos
contractuales de las empresas y entidades con regimenes exceptuados,
la generalizacién y unificacion simple de toda la actividad contractual no
parece ser laalternativa mas conveniente debido al posible desconocimiento
que esa solucién implicaria sobre las necesidades especiales que ciertas
contrataciones tienen para poder ser eficientes.

Lo que en este punto se observa claro es que el legislador no puede
enfocarse en restringir la actividad contractual a tal punto de volverla
inviable, ineficiente o tortuosa, y si bien también son necesarios ajustes
en las normas que regulan los procedimientos especiales dentro de los
regimenes exceptuados del EGCAP, esos cambios deben ser el resultado de
un ejercicio consciente de ponderacion y medicion de impacto, en el campo
de los principios, de los efectos de las nuevas introducciones normativas.
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