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Presentacion

Una vez concluido nuestro trabajo de investigacion,
logramos precisar un gran valor jurisprudencial dentro
de las actividades contractuales que adelanta el Estado.
Por la voluminosa jurisprudencia, la presencia de nuevas
entidades en el sector y la dispersion normativa, un gran
numero de interrogantes se han venido desarrollando
por parte de las entidades pablicas, por lo que se hace
necesaria una herramienta idonea y objetiva que permita
condensar las preguntas y respuestas mas relevantes en la
contratacion estatal, con el fin de permitir alas autoridades
la adopcion de decisiones fundamentadas de forma clara
y respetuosa con el régimen legal y constitucional vigente.

La presente investigacion supuso la creacion
de tal herramienta. En tanto, buscamos estructurar
la metodologia de la investigacion de la siguiente
manera: Primero, encontrar las preguntas generales
pero relevantes abordadas por la jurisprudencia en lo
relacionado con los principios, o la parte dogmdtica que
integra el sistema de contratacion estatal en Colombia.
Consccuentemente, luego de estructurar los mayores
interrogantes y sus correspondientes respuestas de
la parte dogmatica, se procedio a estudiar la parte
especial de la contratacion estatal, siendo este tomo
su lugar de presentacion. En tal sentido, se recopilaron
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providencias judiciales de las Altas Cortes y decisiones sancionatorias
de la Procuraduria General de la Nacion. Asi, se logré recopilar, en
un principio, 1.151 sentencias del Consejo de Estado, 188 de la Corte
Constitucional, 58 de la Corte Suprema de Justicia y 177 fallos de la
Procuraduria General de la Nacion.

Pese al voluminoso nimero de sentencias y decisiones recopiladas,
con base en los temas que se habian propuesto como los mas relevantes,
estas empezaron a decantarse. La respuesta de este fendmeno se
desarrolla, a nuestro parecer, como uno de los mayores retos a los que
deben enfrentarse no solo las Altas Cortes, sino los 6rganos encargados
de desarrollar directrices que permitan a los funcionarios y entidades
actuar y decidir conforme al orden constitucional y legal, como lo es en
este caso el Instituto de Estudios del Ministerio Publico (IEMP).

Nos permitimos, por tanto, hacer un diagnéstico breve frente
a cada tema propuesto ¢ investigado, con el fin de presentar algunas
conclusiones e interrogantes que esperamos se resuelvan con el desarrollo
de mds herramientas como esta.

Frente a los principios constitucionales de la contratacion estatal,
desarrollamos los que encontramos con mayor relevancia constitucional
y lcgal. Sobre el principio de legalidad, encontramos que la vigencia de
la Ley 1150 de 2007 se sustento en la potestad reglamentaria del Estado,
y aun estando supeditado a la reglamentacion de esta ley, se generd una

alerta para la estructuracion de las disposiciones reglamentarias que
orientarian la materia a partir de 2008. Adicionalmente, encontramos
que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades se fortalecio, por
lo que también se generaron suscitadas controversias. Precisamente ast
sucedio, puesto que la mayor parte de las decisiones que encontramos
respecto del principio de legalidad se centraron en establecer claridad
frente a la potestad reglamentaria enmarcada por el chi@lador a
partir de la Ley 1150 de 2007, asi como las provenientes del régimen de
inhabilidades e mcompatlbﬂldades y sus consecuentes sanciones frente a
cualquier forma de transgresion.

Sin embargo, no fue tal la satisfaccion frente al desarrollo de la
investigacion del principio de plancacion presupuestal, o el principio de
rcprcsentacién en el gasto. Esto genera interrogantes para la investigacién.
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Pues bien, siendo un tema tan relevante y necesario, atn no queda claridad
sobre sila falta de respuestas a interrogantes sea por suficiente conocimiento, o
por falta de desarrollo normativo, por lo que queda esperar a mayor desarrollo
jurisprudencial para comprender la situacion, pues no queda duda alguna de
que estudiar la planeacion del Estado bajo la amenaza de una nulidad absoluta
genera efectos sensibles ante la inversion de los particulares.

En la misma linea, el principio de buena fe estuvo bastante
desarrollado por la jurisprudencia. No podr{a ser diferente si se predica
como un principio fundante y fundamental en el sistema jurl’dico
colombiano y, por réplica, en el Sistema General de la Contratacion
Estatal. Esto para la investigacion resulto plenamente satisfactorio en la
medida que encontramos como el principio de la buena fe se predica no
solo de la ejecucion contractual, y pese a la existencia de unos limites de
este, su aplicacion no se ha visto coartada.

Para los principios gcneralcs €ncontramos que hubo menor desarrollo
en comparacion con los principios constitucionales en lo relacionado con
el principio de publicidad a la contratacion estatal. Esto resulta también
interesante como objeto de desarrollo en posteriores investigaciones.
Pareceria ser que la implementacion del Secop ha sido un gran paso dentro
de los deberes de los servidores plﬁblicos para cumplir con este principio.

De igual forma, frente al principio de autonomia de la voluntad de
las partes, como expresion de un principio de interpretacion, restringido
en el Sistema de Contratacion Estatal, encontramos poca jurisprudencia,
aunque bastante amplia y detallada. Esto tambien parece ser satisfactorio,
a consideracion de la investigacion, puesto que en aquellas sentencias
encontramos rcﬂejado el principio de 1egalidad en principio desarrollado,
como reﬂejo y respuesta a la necesidad de regu]ar y limitar la libertad
de las actuaciones en el Derecho Publico, sobre todo en la contratacion
estatal, permitiéndonos comprender nuevamente que la contratacion no es
un fin en si mismo, sino un medio para la satisfaccion del interés general,
como también expresaron las sentencias alli desarrolladas.

Asimismo, encontramos que en los principios Cspecialcs, el mads
desarrollado fue el de seleccion objetiva, aunque, paradéjicamente, el menos
desarrollado fue el de transparencia. Igualmente, el principio de economia,

/ . \. . . 1.
ast como el del debido proceso administrativo y el de responsabilidad,
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fueron poco desarrollados, en comparacion con el primero. Sin embargo,
debe aclarase que esto se debe, segtin la investigacion propuesta, a que estos
otros principios fueron y son de cierta manera subsumidos por los mas
desarrollados. Ast, a manera de ejemplo, el principio del debido proceso
administrativo no tuvo tanto desarrollo, siendo el estudiado, aunque st
fue desarrollado y estudiado en el principio de legalidad, como también
ocurrio con el principio de responsabilidad.

Pasando al diagndstico del segundo volumen, sobre el estudio acerca
del contrato estatal, su terminacion y liquidacién, encontramos también
varias situaciones que permiten entender la dindmica de la actualidad,
asi como la suscitacion de varias dudas.

Encontramos, frente a las modalidades de seleccion de contratistas,
que hubo mayor desarrollo en lo relacionado con la contratacion
directa. Sin embargo, pocas decisiones relevantes encontramos frente a
las causales de licitacion pﬁblica, seleccion abreviada y minima cuantia.
Esto, enfrentado a la realidad, a consideracion de la investigacion, se

g
presenta sobre todo porque las modalidades de seleccion se desarrollan
en la jurisprudencia de forma amplia con anterioridad a la expedicion de
la Ley 1150 de 2.007. Por ende, las modalidades de seleccion en vigencia

Yy g
de esta ley pasan a un sequndo plano y se convierten en un instrumento

yp g p Yy
proccdimental para el cumplimiento de un fin.

Ahora bien, no cabe duda de que las controversias originadas en los
procesos de seleccion se surten a partir de los principios, lo que quedo
demostrado en el primer tomo de esta obra. Sin embargo, podria también
encontrarse que las Altas Cortes hasta el momento no han tenido la
oportunidad para pronunciarse sobre modalidades de seleccion como
subasta inversa, acuerdos marco de precios, minima cuantia, bien sea
por el monto de los procesos o bien por la congestion judicial.

Frente al contrato estatal, asi como a su ejecucion y liquidacion,
encontramos que el mayor desarrollo se encuentra en el perfeccionamiento.
Esto, a consideracionde la investigacic’m, sedebea que existe una proteccién
penal que permite una amplia actividad jurisprudcncial por parte de
la Corte Suprema de Justicia, que en principio no tiene una cantidad
significativa de sentencias en el tema de la contratacion pablica.
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Frente a este diagnostico, podemos concluir que la jurisprudencia
ha tomado un papel activo en el desarrollo de la solucion de mﬁltiples
problemas; sin embargo, la causa de estos problemas no ha sido aun
detenida o estructurada del todo, como sucede con la dispersion normativa.
Podemos concluir también que hace falta el estudio de las situaciones que
permiten que haya tantos problemas en algunos sectores de la contratacion
frente a la ausencia de ellos en otros sectores de igual importancia.

Ana Maria Bonilla
Asistente de investigacién
Consultoria Juridica de Colombia
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ntroduccion

Por: Jaime Chaves Villada

an sido materia de estudio en nuestro
trabajolajurisprudenciayfallosdela Procuraduria
General de la Nacion en los tltimos nueve aos de
vigencia de la Ley 1150 de 2007. En este tiempo
hemos podido entender muchos fenomenos
jurfdicos de nuestro Estado de derecho, partiendo
principa]mcnte del gran pape] protagénico que
tienen el juez y los organismos de control para el
desarrollo del dia a dia de los servidores publicos
en su relacion con los particulares, especificamente
hablamos de los contratos que celebran entre ellos.
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Claramente, no es posible consolidar todos los temas y todas las
arcas relacionados con la materia que nos ocupa. A titulo de ejemplo,
encontramos materias que se nos quedan en el tintero, como las garantias,
el registro tnico de proponentes, los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos, los asuntos procesales y los tratados internacionales.
Materias de mucha relevancia para nuestra area de la contratacion
estatal, sobre todo si se parte de la base de un mercado orientado por la
libre competencia y el derecho a la igualdad.

Sin lugar a dudas, temas como la asociacion de particulares para
aunar esfuerzos y lograr cumplir con los indicadores establecidos por
los pliegos de condiciones, la responsabilidad fiscal, contractual y
extracontractual, los diferentes contratos tipicos y atipicos que celebra
el Estado y con cllo la participacion de los organismos auditores de
la gestion contractual merecen capitulo aparte y estudios aun mas
profundos de los que hemos presentado al publico en los dos tomos que
componen esta obra.

No obstante lo anterior, hemos asumido el gran reto que nos propuso el
[EMP de crear un instrumento de estudio prdctico sobre problemas juridicos
de la cotidianidad que demanda respuestas inmediatas y satisfactorias
para los constantes cambios propios de un mercado creciente, inagotable
y necesario para el cumplimiento de los fines constitucionales.

En esa medida hemos abordado esta romdntica materia de estudio a
partir de larevision integral de fallos y providencias, en la que destacamos
la mayoria de los problemas a partir de principios, perfeccionamiento
del contrato, su ejecucion y liquidacion. Buscamos generar un campo
de estudio que relacione la etapa precontractual con la contractual y
poscontractual, siguiendo un hilo conductor de temas que en breve se
fueron explicando para dar paso a los relevantes pronunciamientos de
nuestras Altas Cortes y de la Procuraduria General de la Nacion, esta

ultima encargada, entre otros, de velar por ese insoslayable y muchas
veces perdido deber de buena conducta de los encargados de cumplir con
las funciones publicas.

En el actual momento nos encontramos frente a una necesidad
manifiesta del Estado por cumplir los fines constitucionales que se le
han encargado; nos encontramos frente a un latente posconflicto que ha
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generado las mayores alertas dentro de los cimientos mismos de nuestras
instituciones, previendo con ello la integral carencia del Estado para
acudir a sus particulares colaboradores y solo ast lograr cumplir con los
compromisos que de una u otra forma ha adquirido en nombre de todo
el pueblo a que representa.

Por lo anterior, la contratacion estatal en los proximos anos tomard un
rumbo diferente al conocido; no nos queda duda de que los actuales modelos
de contratacion no serdn suficientes para responder a los requerimientos
de las instituciones, por lo que deberd acudirse a las modificaciones del
sistema actual para incluir en ¢l unas garantias mucho mayores en la
participacién transparente y competitiva. Para ello nuestros funcionarios
deben contar con herramientas agiles en mercados que brinden los
mayores beneficios para sus compras; dichos mercados no solamente
pueden quedar en los limites de nuestro domicilio, sino que debera hacerse
uso de la tecnolog{a para abrir campos mds amplios de comercio nacional,
llevando ello a una necesidad de mejora en las propuestas que hoy en dia
se presentan a nuestros procesos de contratacion.

No cabe duda de que en un mercado invadido por grandes vendedores
online, el Estado debe ser uno de sus usuarios, pero ello correlativamente
genera una formacion diferente para los gestores de la contratacion,
puesto que en nada puede convertirse el presupuesto de los colombianos
cuando cae en manos de personas buscando sus propios fines y no los
supremos. El mayor indice de corrupcion se presenta en los contratos
con el Estado; eso debe cambiar, no es posible que las necesidades de
los mds urgidos se queden en las talanqueras de quienes no conciben el
cumplimiento de sus deberes legales.

Dentro de este contexto hemos querido indagar en el presente
documento cuales son esos problemas juridicos que en las modalidades de
seleccion de contratistas y en el marco de la ejecucion y liquidacion del
contrato mds afectan la eficaz inversion de los recursos publicos. Se ha
encontrado que tanto la contratacion directa como la celebracion indebida
de contratos por la falta de plancacion y cumplimiento de formalidades
han llevado a imponer sanciones disciplinarias, penales y administrativas,
lo cual es muestra de una falencia estructural de las instituciones.
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Ast las cosas, presentamos al publico un trabajo desarrollado con
el mayor rigor posible para proponer una herramienta de consulta a los
gestores de la Administracion ya los particulares que acuden al Estado en
pro de un negocio que les permita satisfacer sus intereses. Ahora bien, en
ese negocio para unos y otros no debe olvidarse que la razéon de su vinculo
sera la prevalencia del interés general, elemento que infortunadamente y
con facilidad se olvida.

El autor
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