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1. Titulo del proyecto

“Caracteristicas de un modelo de licitacion publica internacional en

Colombia en articulacién con el contexto internacional”.



2. Resumen del Proyecto

La contratacion estatal es una de las actividades mas representativas de la
funcion administrativa, no solo porque a traveés de ella el Estado procura el logro de
sus fines, sino porque ademas representa mas del 15% del Producto Interno Bruto
en Colombia, segun lo sostiene el Observatorio Colombiano de Contratacion
Publica (2016). Sin embargo, los altos indices de corrupcién y la profusay
complicada normativa colombiana sobre los procesos de seleccion (licitacion
publica) dificultan dicha actividad, lo cual ha sido para el legislador una
preocupacion de antafio. En efecto, en la exposicion de motivos del Proyecto de
Ley que finalmente se convirtio en la Ley 80 de 1993, destacaba que “...la
moralidad y la pulcritud administrativas buscadas con la expedicion de los
estatutos [contractuales] tampoco pudo conseguirse...” (Congreso de la Republica,
1992, p. 2). Cuestion que inquietd también al Legislador cuando en el afio 2007
reformo la Ley 80 con la Ley 1150 de 2007, cuyo proyecto se tituld: “por medio de
la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993, y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos
publicos”. En dicho proyecto se indico que la rapidez y sencillez de los procesos
contractuales es “la mejor garantia de probidad en el manejo de recursos

publicos”(Congreso de la Republica, 2005, p. 8).

Por otra parte, la internacionalizacion ha permitido que Colombia celebre

multiples acuerdos con organismos internacionales y otros Estados, que establecen



lineamientos sobre la contratacion publica, los cuales podrian sistematizarse a
partir de un ejercicio de descripcion, comparacion y analisis, para proponer un
modelo de licitacidn publica que se adecue a las necesidades de la realidad

colombiana en articulacion con el contexto internacional.



3. Planteamiento del problema

La internacionalizacion de los contratos publicos tiene una gran importancia
en el derecho Colombiano, no solo por la presencia de empresas internacionales
que ofertan bienes y servicios al Estado a través de figuras contractuales publicas
ejecutadas en el territorio nacional, sino también por la multiplicidad de
instrumentos internacionales suscritos por Colombia con otros Estados,
Organizaciones de Estados y Organismos Internacionales como el Tratado de Libre
Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Venezuela y la
Republica de Colombia (Tratado del grupo de los Tres TLC-G3), el Acuerdo de
Libre Comercio entre Colombia y Chile firmado el 27 de noviembre de 2006, el
Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y los Estados de la
Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC), suscrito el 25 de noviembre de
2008, el Tratado del Libre Comercio entre la Republica de Colombia y las
Republicas de El Salvador, Guatemala y Honduras, Triangulo Norte (TLC-TN),
firmado el 9 de agosto de 2007 en Medellin, el Acuerdo de Promocion Comercial
entre la Republica de Colombia y Canada suscrito el 21 de noviembre de 2008, el
Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica de Colombia y Estados
Unidos de América suscrito el 22 de noviembre de 2006, el Acuerdo Comercial

entre la Unién Europea, Colombia y Peru firmado el 11 de diciembre de 2012.

Asi mismo, como un mecanismo para garantizar los fines de la contratacion
publica, ademas de las apuestas teleologicas enarboladas en el articulo 2° de la

Constitucion Politica de Colombia, en la normativa nacional (Ley 80 de 1993,



articulo 3°), en los instrumentos internacionales en materia de contratacion publica
y en los tratados de libre comercio, se ha llegado a una serie de preceptos,
principios y normas presentes y reconocidas en el ambito internacional, pero que
estan dispersos y no se han sistematizado en un modelo, e incluso, algunos ni

siquiera han sido evaluados en el ambito académico.

En ese sentido la Ley 80 de 1993 contempla el principio de reciprocidad
(articulo 20) y el tratamiento y preferencia de las ofertas nacionales (articulo 21).
En virtud del principio de reciprocidad,en los procesos de contratacion estatal al
proponente de procedencia extranjera debe darsele el mismo trato que se le prodiga
al nacional colombiano en el correspondiente pais extranjero. Esa reciprocidad
puede surgir a través de acuerdo, tratado o convenio. A falta de estos, puede
aplicarse la reciprocidad si los proponentes colombianos gozan del mismo trato en
el otro pais, en cuyo caso, el Gobierno Nacional esta llamado a fijar los
mecanismos que garanticen tal reciprocidad. Por su parte, el tratamiento y
preferencia de las ofertas nacionales exige que en los procesos de contratacion
publica se garanticela participacion de oferentes nacionales en condiciones
competitivas, siempre que en Colombia haya oferta. Ademas, debe preferirse la
oferta nacional en caso de igualdad de condiciones para contratar en relacién con
un proponente extranjero, y si solo hay oferentes extranjeros, debera preferirse el
gue mas incorpore recursos humanos o componente nacional. Asimismo, debe
procurarse que en contratos como el de empréstito no se exija la adquisicion de

bienes o servicios foraneos o que a ello se condicione la adjudicacion.



A pesar del reciente Decreto 1082 de 2015 que compild, entre otras normas,
las de contratacion publica, el caso colombiano ayuda pocoen este panorama de
normas dispersas, puesto queen materia de contrataciéon publica internacional no
existe un estatuto unico lo cual incrementa las dificultades de la actividad
contractual como, por ejemplo, la de la seleccion de contratistas pues “el gerente
publico llamado a buscar la realizacion de los objetivos del Estado a través de la
contratacion, se enfrenta hoy a una normatividad compleja en donde, a falta de una
concepcidén univoca, prima el casuismo y la incoherencia”(Departamento Nacional

de Planeacion, 2002, p 16).

El presente trabajo pretende dar cuenta de la aplicaciéon de los multiples
modelos internacionales de licitacion publica adoptados en Colombia por cuenta de
los diferentes acuerdos y tratados suscritos, y su integracion con el ordenamiento
juridico colombiano, ademas del impacto de su aplicacién en un contexto
globalizado donde no son solo los paises quienes se valen de la licitacidn publica
como un mecanismo de seleccion, sino que entidades internacionales como el
Banco Mundial, el Fondo Interamericano de Desarrollo, el Banco Interamericano
de Desarrollo y la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil,
establecen mecanismos que deben ser tenidos en cuenta tanto por los paises, como
por las empresas que piensan acercarse a los distintos mecanismos de seleccion
como la licitacion publica, principalmente para la adquisicion de bienes y servicios
y de alli la necesidad de que se cuente con reglas que precisen todo lo dicho
anteriormente en un modelo adecuado para la licitacion publica internacional que

se pueda adoptar para Colombia.



4. Formulacién del problema

Conforme a los estdndares en materia de licitacion publica internacional,
¢cuales serian las caracteristicas deaspectos que se armonizan entre la modalidad
de la licitacion publica de Colombia con acuerdos comerciales y tratados

internacionales aprobados e incorporados en la normativa colombiana?

5. Planteamiento hipotético

En Colombia se debe implementar un modelo de licitacidén publicacuyas
caracteristicas se armonicen con los acuerdos comerciales y tratados
internacionales aprobados e incorporados en la normativa colombiana antela
imperiosa necesidad de encontrar recursos que garanticen tanto las finalidades del
Estado como la correcta inversién de los dineros publicos, alineado a modelos
internacionales, y que propenda por el cumplimiento de los principios de
publicidad, legalidad, igualdad y transparencia, necesarios para el correcto
desarrollo de la contratacion publica tanto en el ambito doméstico como en el

internacional.

6. Metodologia

La metodologia utilizada fue la cualitativa, en tanto que se hizo una

aproximacion global sobre el objeto de estudio para explorarlo, describirlo y



comprenderlo de manera inductiva (Bonilla & Rodriguez, 1997, p. 70).La estrategia
de investigacion fue documental para lo cual fueron identificados, consultados y
analizadostratados y acuerdos internacionales, libros, articulos académicos,
disposiciones normativas, sentencias etc.; obtenidos en bibliotecas y fuentes
electronicas. La clasificacion y el analisis de la informacion recabada fueron

hechas con un enfoque critico.

La investigacion tuvo también un enfoque historico-hermenéutico que
permitioé interpretara partir de lo existente, el objeto de estudio dentro del &mbito de

la aplicacion del derecho, de ahi que ademas este trabajo tuvo un énfasis juridico.

7. Justificacion

La contratacion estatal en Colombia es una de las actividades
administrativas con mayor trascendencia social, no solo por el fin que persigue,
sino también por los enormes recursos publicos que a través de ella se ejecutan.
Asi, de acuerdo con lo establecido por la Constitucion Politica, se tiene que

Colombia es un Estado Social de Derecho cuyos fines esenciales son:

servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion

(Constitucion Politica de Colombia, articulo 2°).



Para el logro de tales fines el Estado invierte sus recursos que son en mayor
medida ejecutados a través de la contratacion. En la actualidad por ejemplo, el Plan
Nacional de Desarrollo tiene proyectado invertir los recursos del Estado en la
consecucion de la paz, la disminucion de la pobreza extrema, en educacion,
infraestructura, movilidad social, transformacién del campo, seguridad, justicia,
democracia, buen gobierno, crecimiento verde, entre otras metas (Presidencia de la
Republica de Colombia, 2015), para cuyo efecto el Plan Nacional de Inversiones
Publicas 2015 — 2018 se estim6 en 703,9 billones de pesos (Ley 1753 de 2015,
articulo 5°) y el actual (2019-2022) en mas de mil noventa y seis billones de pesos
(Ley 1955 de 2019, articulo 4°), gran parte del cual se invierte a traveés de la
contratacion estatal mediante la licitacion publica (Ley 80 de 1993 y Decreto 1082

de 2015).

Aunado a lo anterior, el mundo globalizado permite que buena parte de los
licitantes provengan de lugares ajenos al pais. Efectivamente, existen numerosas
empresas que tanto su objeto social como su actividad econémica se orientan a
ofertar bienes y servicios a los Estados. Por todo lo anterior, es evidente que se
creen una serie de relaciones contractuales entre los Estados, las empresas
transnacionales y multinacionales, asi como con organismos internacionales. Los
mecanismos y resultados de este relacionamiento, pueden definirse como la

internacionalizacion de la contratacion publica (Benavides, 2010, p. 1).

Este trabajo resulta pertinente en la discusion actual sobre el tema, toda vez

que al investigar sobre los modelos ofrecidos, tanto por los tratados, como por los
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distintos entes internacionales como una guia de navegacion sobre la correcta
celebracion de las licitaciones internacionales y nacionales, se pretende promover
un modelo que atienda a la imperiosa necesidad de encontrar recursos que
garanticen tanto las finalidades del Estado como, la correcta inversion de los
dineros publicos, ademas del cumplimiento de los principios de publicidad,
legalidad y transparencia, necesarios para el correcto desarrollo de la contratacion

publica tanto en el &mbito doméstico como en el internacional.

8. Antecedentes de la investigacion

Como antecedentes del trabajo se tienen los diferentes tratados
internacionales que han permitido la elaboracion de las reglas generales en materia
de adquisicién de bienes y servicios por parte de los Estados, ademas de los
distintos tratados y convenios celebrados entre los Estados donde se establecen
reglas para un correcto entendimiento sobre el particular, por ejemplo: el Acuerdo
de Libre Comercio de las Américas (ALCA), que establecio algunos elementos
para la celebracion de los contratos publicos y fue recogido por la Organizacion

Mundial del Comercio en adelante (OMC).

Por otra parte, los distintos tratados de libre comercio, también dedican
apartados en materia de contratacion publica buscando una proteccion a la
inversion, pero no se ahonda en el direccionamiento de los mecanismos de
contratacion publica internacional, tal es el caso de los TLC suscritos entre el

Mercosur y Bolivia (1996), Chile (1996), Peru y los paises andinos (2004); asi
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como entre la Caricom (Comunidad del Caribe) y Costa Rica (2004), Republica

Dominicana (1998) y Peru.

Otros, por el contrario, si tienen un capitulo especial de compras publicas,
inspirado ampliamente en el TLCAN y en el proyecto de ALCA, como los
celebrados entre Centroameérica y Panama (2002), Chile (1999), Republica
Dominicana (1998), Estados Unidos y Republica Dominicana (2004) y Colombia,
México y Venezuela (1994). Nuestro proyecto de TLC bilateral con Estados
Unidos, tantas veces aplazado por el Congreso de este Gltimo, prevé un capitulo de
compras publicas, al igual que los suscritos con Chile (2003) y Peru (2006), asi
como el TLC entre México y Nicaragua (1997), ademas de los numerosos acuerdos
suscritos entre los paises latinoamericanos y otros paises del mundo con la Unién

Europea.

Ademaés de estos tratados, se tienen los modelos de contratacion
internacional, como es el caso del modelo de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), mas conocida por sus siglas
en inglés UNCITRAL, el modelo de la Red Interamericana de Obras Publicas
2003, la Red de Lideres de Gobierno Electrénico de América Latinay el Caribe,
con el fin de promover la cooperacion entre los paises de la region y facilitar los

intercambios, entre otros, en materia de compras publicas.

El presente trabajo tendra como elementos para estudiar los cambios de estas

modalidades de licitacion publica a partir de la ley 80 de 1993 y un estudio
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acucioso de la reforma de dicha normativa, dandose un acépite especial dedicado a
latitudes con similares formas de licitacion y suscripcion de tratados hoy en

vigencia segun el Ministerio de Industria y Comercio:

1. Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos, la
Republica de Venezuela y la Republica de Colombia (Tratado del grupo
de los Tres TLC-G3) firmado el 13 de junio de 1994 y vigente desde el 1
de enero de 1995. En Colombia entr6 en vigor a través de la Ley 172 de
1994, Decreto 2900 y Decreto 2901 de diciembre de 1994. Su capitulo
XV trata el tema de las Compras del Sector Publico.

2. Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y Chile firmado el 27 de
noviembre de 2006 y entro en vigor el 8 de mayo de 2009 mediante la Ley
1189 de 2008. Su capitulo 13 se refiere a la contratacion publica.

3. Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y los Estados
de la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC), suscrito el 25 de
noviembre de 2008, aprobado por la Ley 1372 de 2010. Su capitulo 7 esta
dedicado a la Contratacion Publica.

4. Tratado del Libre Comercio entre la Republica de Colombiay las
Republicas de El Salvador, Guatemala y Honduras, Triangulo Norte
(TLC-TN), firmado el 9 de agosto de 2007 en Medellin, aprobado por
medio de la Ley 1241 de 2008. En su capitulo 11 se trato el tema de la
Contratacion Puablica.

5. Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica de Colombiay

Canada suscrito el 21 de noviembre de 2008, aprobado por Colombia por
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la Ley 1363 de 2009 declarada exequible por la Corte Constitucional a
través de la sentencia C-608 de 2010. El capitulo 14 regula el tema de la
Contratacion Publica.

Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica de Colombiay
Estados Unidos de América suscrito el 22 de noviembre de 2006,
aprobado por Colombia por la Ley 1143 de 2007 declarada exequible por
la Corte Constitucional a traves de la sentencia C-750 de 2008. De la
misma manera el Protocolo Modificatorio del Acuerdo, firmado en
Washington el 28 de junio de 2007, fue aprobado mediante la Ley 1166
de 2007, cuya exequibilidad fue declarada en Sentencia C-751 de 2008. El
capitulo 9 regula el tema de la Contratacién Publica.

Acuerdo Comercial entre la Union Europea, Colombia y Peru firmado el
11 de diciembre de 2012, aprobado por Colombia por la Ley 1669 de
2013. El Gobierno Nacional dio aplicacién al Acuerdo a través de los
decretos 1513 de 2013, 1636 de 2013 y 2247 de 2014. El titulo 6 regula el

tema de la Contratacion Publica.
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9. Marco Conceptual

El trabajo centrara sus principales elementos analizando la relacion de las
categorias contratacion internacional publica, licitacion publica, principios de la
licitacion publica. Estas categorias se desarrollaran mediante un andlisis conceptual
que busca proponer la elaboracién de un modelo de licitacién publico internacional

que permita el cumplimiento de los principios mencionados.

Contratacion Internacional Publica

El contrato es un acuerdo de voluntades que genera obligaciones, esto es,
una parte se compromete con otra a dar, hacer o no hacer (Cédigo Civil
colombiano, articulos 1494 y 1495) nocién que aunque pertenece al derecho
privado tiene plena aplicacion a la actividad contractual de las entidades del Estado
(Ley 80 de 1993, articulo 13); y cuando ese acuerdo tiene lugar entre ellas y
organismos e instituciones propias de otros paises, la contratacion se torna

internacional (Real Academia Espafiola, 2014).

Sobre contratacion internacional rige en Colombia la Convencion de las

Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias,
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que al decir de Galan es el mas importante en relacién con el comercio
exterior(2004, p. 49).Sin embargo, no regula concretamente el tema de la licitacion

publica internacional.

Actualmente la contratacién internacional publica es un fenbmeno comun
gracias a los avances en medios de transporte y tecnologia que permiten al mundo
estar conectado en tiempo real, moviendo recursos cercanos a los dos billones de

euros al afio segun cifras de la OCDE (Camara de Comercio de Barcelona, 2008).

El concepto de licitacion publica.

Licitacion, como accion efecto de licitar (Real Academia Espafiola, 2014),
es un vocablo relacionado con subasta y con publicidad, lo que implica el concurso
de varios proponentes que ofrecen de manera publica bienes o servicios a cambio

de un precio.

En la doctrina se define la licitacion publica como un procedimiento especial
conformado por distintos actos juridicos que tienen como finalidad encontrar el
contratista que satisfaga las necesidades de la entidad contratante (Santofimio,

2006, p. 196).

Dromi, citado por Suarez y Laguado, entiende por licitacion publica
“un proceso administrativo por el cual la administracion invita a los interesados a

que, sujetdndose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen
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propuestas de las cuales se seleccionara y aceptara la mas ventajosa, con lo cual
quedara perfeccionado el contrato” (Suarez y Laguado, 2007, p. 13); y es
considerada como un método idoneo para garantizar la participacion de quienes
tienen interés de contratar con el Estado, quien se encuentra obligado a actuar con

transparencia e imparcialidad (Suarez y Laguado, 2007, p. 13).

A su turno Marienhoff sefiala que la licitacion publica es un procedimiento
empleado por la Administracion Publica para elegir a su cocontratante “...sobre la
base de una "previa" justificacién de idoneidad moral, técnica y financiera, [que]
tiende a establecer qué persona o entidad es la que ofrece el "precio” -0

condiciones- mas conveniente para el Estado” (Marienhoff, 1994, p. 62).

Por su parte, Agustin Gordillo sostiene que la licitacion pablica «...es un
procedimiento administrativo cuya finalidad es seleccionar al sujeto de derecho con
quien se celebrara un contrato; constituye un pedido de ofertas efectuado en forma

general al piblico o a cualquier empresa...” (Gordillo, 2014, p. 481).

En Colombia el Decreto 1670 de 1975, por el cual se dictan normas para la
celebracion de contratos por parte de la Nacion y sus entidades descentralizadas,
definia la licitacion como “el procedimiento, mediante el cual, previa invitacion, la
entidad contratante selecciona entre varias personas, en igualdad de oportunidades,
la que ofrezca mejores condiciones, para contratar’; y la clasificaba en publica o
privada dependiendo de si la invitacion a contratar se dirigia a personas

indeterminadas o directa a posibles contratistas (articulos 19 y 20).
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La definicidn y clasificacion mencionadas son similares en los posteriores
decretos 150 de 1976 (articulos 19y 20) y 222 de 1983 (articulos 27 y 28),
esquema que cambia con la Ley 80 de 1993 en la que ya no se regula una licitacion
privada sino solo la licitaciéon publica, definiéndola como ““el procedimiento
mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una convocatoria para
que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y
seleccione entre ellas la mas favorable”; y si el objeto contractual consistia en
estudios o trabajos técnicos, el proceso de seleccidén se denominaba concurso, que
debia efectuarse por invitacién publica (articulo 30, paragrafo). Esta ultima parte

fue derogada por la Ley 1150 de 2007 (articulo 32).

La licitacidn publica es desarrollo del principio de transparencia en virtud
del cual el derogado numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 disponia por
regla general la licitacion publica como mecanismo de escogencia del contratista,
lo cual se encuentra hoy establecido en el articulo 2 numeral 1 de la Ley 1150 de

2007.

Segun el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) la licitacién puede ser
privada y publica. La primera consiste en una invitacion que en forma expresa se
les realiza a determinadas empresas sin anuncio publico. La segunda, es decir la
publica, es un procedimiento en el que se solicita de manera publica, sin un
destinatario determinado, ofertas para la adquisicion de obras bienes o servicios, y

se adjudica el contrato a quien ofrezca la propuesta mas ventajosa. La licitacion
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publica a su turno puede ser internacional o local. La internacional es la que
permite la participacién de empresas extranjeras, y la local aquella en la que solo

participan empresas nacionales (Banco Interamericano de Desarrollo, 1995).

El BID sostiene que la practica ha demostrado que el procedimiento de
seleccion que mejor garantiza al sector publico los principios de economia,
eficiencia y transparencia es el de la licitacion publica internacional, razén por la

cual es el que adopta como regla (1995).

Principios de la licitacion publica.

Entre los principios reconocidos como propios de la licitacion publica
internacional pueden sefalarse los de publicidad, igualdad, competencia y debido
proceso (BID, 1995). Por publicidad se entiende el acceso que debe garantizarse al
contratista durante las etapas del proceso de licitacion. El de igualdad implica la
ausencia de preferencia a favor de unos o discriminacién contra otros, lo cual
robustece el principio de competencia al asegurar una mayor participacion de
oferentes calificados. Finalmente, el debido proceso se protege cuando la
legislacion local establece procedimientos que posibilitan la discusion de las
controversias y la impugnacion por parte de los oferentes de las decisiones que se

tomen en el marco de una licitacion (BID, 1995).

Otros consideran que los fundamentales principios que rigen la licitacion

publica sonla publicidad, la igualdad y la oposicion o concurrencia (Marienhoff,
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1994, p. 69).En igual sentido Lopez-Elias quien se refiere a la publicidad, la
igualdad y la competencia o concurrencia como principios de la figura en estudio
(Lopez-Elias, 1999, p. 80). Este autor indica que la publicidad debe permitir a los
interesados enterarse de todo lo relativo a la licitacion en todas sus etapas, que se
deriva de su misma expresion “licitacion publica™. Ella, la publicidad, es principio
rector de toda actuacioén administrativa que garantiza ademas en debido proceso
(Lopez-Elias, 1999, p. 80). Agrega el autor que la publicidad también exige que el
contenido de las ofertas y el resultado de su evaluacion debe ser conocido por los

oferentes (1999, p. 81).

Y en cuanto a la igualdad Lépez-Elias estima que en ella se cimienta la
moralidad administrativa, y que solo es posible confrontar realmente oferentes
cuando se encuentran en situacion de igualdad sin discriminaciones o tolerancias
que favorezcan y correlativamente perjudiquen a otros. Para respetarlo debe primar
en todo el proceso de licitacidon y las ofertas deben permanecer en secreto hasta su
apertura para evitar que su conocimiento otorgue ventajas (Lopez-Elias, 1999, p.

82).

Finalmente, el principio de competencia o concurrencia pretende generar la
participacion del mayor niamero de oferentes que haga posible escoger la que le
resulte mas conveniente (LOpez-Elias, 1999, p. 85) que es lo que en Colombia el
profesor Matallana denomina libertad de concurrencia que procura evitar fraude o
colusidn entre los participantes de una licitacion, lo cual se dificulta entre mas

oferentes se presenten a licitar (Matallana, 2013, p. 582).
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Agustin Gordillo también presenta la publicidad y la concurrencia como
principios de la licitacion publica, pero a diferencia de los anteriores autores tiene
como principio también el “informalismo” en tanto parece oponerse al excesivo
formalismo de los requisitos que se piden para ofertar y al exagerado detalle con
que se establecen los pliegos y condiciones generales de las licitaciones (Gordillo,

2014,p. 493).

En lo que concierne a la contratacion internacional publica, la CaAmara de

Comercio de Barcelona sostiene que ella se rige por los principios de transparencia,

publicidad y procedimiento, los cuales garantizan el acceso a la informacion y un

tramite que comprenda las condiciones de los competidores, plazos y formas de

seleccion (2008, p. 5).

10. Objetivos

Objetivo General:

Determinar las caracteristicas de aspectos que se armonizan entre la

modalidad de la licitacion publica de Colombia con acuerdos comerciales y

tratados internacionales aprobados e incorporados en la normativa colombiana.

Objetivos especificos:
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1. ldentificar la teleologia y organizacion de la licitacion publica en Colombia.

2. Identificar el desarrollo normativo, doctrinal y jurisprudencial de la
licitacion publica internacional en Colombia.

3. Analizar la integracion al ordenamiento juridico colombiano de los modelos
de contratacidn publica internacional desarrollados por paises como Estados
Unidos de América, Canada y los Estados de la Asociacion Europea con los
cuales Colombia posee acuerdos comerciales, vigentes y proximos a entrar
en vigencia, con obligaciones en materia de contratacion publica.

4. Analizar, como fuente de derecho internacional, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de

mercaderias.

11.Desarrollo

Teleologia de la licitacion publica en Colombia

Como se sostiene en la exposicién de motivos del proyecto que finalmente
se convirtio en la Ley 80 de 1993, desde el comienzo de la vida republicana, al
legislador le ha preocupado la seleccion de los contratistas del Estado (Congreso de
la Republica, 1992, p. 2) quien no goza de absoluta libertad para escogerlos sino
gue se encuentra sometido a estrictas reglas para ello, de manera que se garantice
una seleccidn objetiva, lo cual parece garantizarse de mejor forma a través de la

licitacion publica pues no en vano se instituyo como la regla general en la Ley 80
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de 1993 y se mantuvo asi en la Ley 1150 de 20072. Ahora bien, si se observa lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el fin de la licitacion
publica en Colombia es la seleccion de la propuesta méas favorable para la entidad

publica que requiere bienes o servicios en orden al cumplimiento de sus fines.

La doctrina se expresa en el mismo sentido. Asi,el profesor Santofimio
Gamboa, luego de sefalar que el fundamento juridico de la licitacion publica se
halla en los articulos 13 y 209 de la Constitucién Politica®,que imponen al Estado
el respeto de la igualdad y la realizacion de actuaciones en el marco de los
principios de la funcion administrativa; agrega que lo que se pretende con la
licitacion es que quienes proporcionen en el mercado bienes o servicios en los que
se encuentre interesada una entidad publica, puedan brindarlos en igualdad de
condiciones y de manera objetiva, para que ella seleccione al que ofrezca las

mejores condiciones (Santofimio, 2006, p. 195). Similar criterio exponenErnesto

L«Articulo 24°.- Del principio de Transparencia. En virtud de este principio:

lo. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o concurso publico, salvo en los
siguientes casos en los que se podra contratar directamente [...]".

2 “Articulo 2°. De las modalidades de seleccién. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las
modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa, con base en las siguientes reglas:

1. Licitacion publica. La escogencia del contratista se efectuara por regla general a través de licitacion
publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente articulo.”

*<«Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionaré los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.”

“Articulo 209. La funcién administrativa esté al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”
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Matallana (2013),Exposito (2013) y Libardo Rodriguez (2013) quienes afiaden que
la licitacion publica es la regla general en tratdndose de la seleccion de contratistas
de la Administracion, lo cual es ademas un mandato establecido en el articulo 2,

numeral 1°, de la Ley 1150 de 2007.

El Consejo de Estado por su parte ha sefialado que la licitacion publica tiene
por objeto seleccionar a quien ofrezca “las condiciones mas ventajosas para los
fines del interés publico, que se persiguen con la contratacion estatal” (Seccidon
Tercera, 2001, radicacién 12037). A su turno, la Sala de Consulta y Servicio Civil
expresé que la licitacion publica tiene dos objetivos, uno de ellos consiste en
escoger de entre varios al mejor contratista; y el otro, garantizar la igualdad de
oportunidades entre quienes estén interesados en contratar con el Estado (Sala de

Consulta y Servicio Civil, 1986).

Para la Corte Constitucionales el interés general la finalidad de la
contratacion estatal, de manera que “el contratista, ademas de estar vinculado al
cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato, queda supeditado al
cumplimiento de los fines del Estado, puesto que concreta el interés general que
representa la continuidad y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos”
(Corte Constitucional, sentencia C-713 de 2009). La Corte agrega que “la defensa
del principio del interés general no sélo constituye la finalidad primordial sino el
cimiento y la estructura de la contrataciéon administrativa” (Corte Constitucional,

sentencia C-713 de 2009).
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La licitacion publica tiene entonces varios fines, como la seleccion de la
propuesta mas favorable entendiendo por ella la que segun factores técnicos y
econdmicos establecidos de manera precisa, resulte mas ventajosa para la entidad
al margen de factores diferentes a los mencionados (Santofimio, 2006, p.
200)“siendo improcedente tener en cuenta alguna consideracion subjetiva”
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2016, radicacion 49847) ligada por ello a la

seleccion objetiva.

Esa favorabilidad esta orientada al interés estatal que no es otro que el
cumplimiento de los fines del Estado, de suerte que no solo el factor econémico
debe ser tenido en cuenta a la hora de seleccionar la propuesta, sino también otros

como factores sociales y hasta ambientales (Ramirez, 2014, p. 241).

En efecto, Ivan Alirio Ramirez Rusinque propone que en la escogencia de
los contratistas deberia darse preferencia a ofertas en las que, por ejemplo, las
empresas oferentes empleen personas en situacion de discapacidad o de exclusién
social, asi como las que den cumplimiento a determinados requisitos ambientales

(Ramirez, 2014, p. 242).

Por otra parte, en la escogencia de la oferta mas favorable incide la mayor
concurrencia de oferentes en una licitacion publica, pues ello garantiza méas
competencia y esta, la posibilidad de escoger la mejor oferta. En ese sentido la

Corte Suprema de la Nacion Argentina, citada por Gordillo (2014),afirma que
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...el procedimiento de licitaciénpublica ha sido instituido como regla
general con el propoésito de que la competencia entre las distintas ofertas
permita a la Administracion obtener los mejores productos al precio mas

conveniente, y tiende a evitar la existencia de sobreprecios” (p. 478).

Puede también sostenerse que otro de los fines de la licitacion publica es
garantizar el respeto de los principios fundamentales de la Administracion Pablica
enlistados en al articulo 209 de la Constitucion Politica, tales como igualdad,

moralidad, imparcialidad y publicidad.

Sin embargo, en realidad todos los mecanismos de seleccion de los
contratistas del Estado deben estan llamados a garantizar la escogencia de la oferta
mas favorable, con observancia de dichos principios, pues no se entenderia que
solo la licitacion tuviera ese fin y los deméas no. No obstante, como lo ha dicho la
Corte Constitucional, la licitacion publica es el “procedimiento de seleccion del
contratista por excelencia dirigido a la seleccion objetiva” (sentencia C-949 de

2001 y sentencia C-300 de 2012) por ello es, como se dijo antes, la regla general.

Lo dicho se aviene al origen francés de la licitacion publica en la época
posterior a la revolucidn, en la que la desconfianza en las autoridades publicas
genero restricciones de sus facultades, como que la Administracion no podia elegir
autbnomamente a sus contratistas, razén por la cual se fortalecio la licitacion
publica como un rigido mecanismo de seleccion contractual (Dromi, citado por

Matallana, 2013).
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Por otro lado, los fines de la licitacion publica deben estar plasmados en la

forma como esta ella organizada, lo cual se constatara en el siguiente apartado.

Organizacién de la licitacion publica en Colombia

De conformidad con la normatividad en Colombia, la licitacidn publica
como mecanismo de seleccion contractual podria dividirse en tres etapas:

planeacion, seleccion y culminacién.

En la etapa de planeacion deben cumplirse requisitos que son comunes al
resto de los procedimientos de seleccion. Asi,la entidad realiza un anélisislegal,
comercial, financiero, organizacional técnico y de riesgos, para conocer el sector
relacionado con el objeto del proceso de contratacion (Decreto 1082 de 2015,
articulo 2.2.1.1.1.6.1)*. De igual manera, debe proceder a la elaboracién de
estudios y documentos previos que son el insumo para elaborar el proyecto de
pliegos ylos pliegos de condiciones (Decreto 1082 de 2015, articulo

2.2.1.1.2.1.3.)°. Tales estudios y documentos previos deben contener lo establecido

*<Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de analisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal debe hacer, durante la
etapa de planeacion, el analisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacion
desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de Riesgo. La Entidad
Estatal debe dejar constancia de este analisis en los Documentos del Proceso.”

5“Articulo 2.2.1.1.2.1.3. Pliegos de condiciones. Los pliegos de condiciones deben contener por lo menos la
siguiente informacion:

1. Ladescripcién técnica, detallada y completa del bien o servicio objeto del contrato, identificado con el
cuarto nivel del Clasificador de Bienes y Servicios, de ser posible o de lo contrario con el tercer nivel del
mismo.

2. Lamodalidad del proceso de seleccion y su justificacion.

3. Los criterios de seleccidn, incluyendo los factores de desempate y los incentivos cuando a ello haya lugar.
4. Las condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener en cuenta para la seleccion
objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccién del contratista.

5. Las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacién y a la adjudica-cion del contrato.
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en el Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.1.2.1.1°.

En la etapa de seleccion se publican: previo a la apertura de la licitacion,
avisos de la licitacidn en la pagina web de la entidad y en el SECOP, tal como lo
ordena el articulo 224 del Decreto 19 de 2012’, aviso de convocatoria (Decreto

1082 de 2015, articulo 2.2.1.1.2.1.2.)% los estudios previos y el proyecto de pliego

6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta.
7. Elvalor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la determinacion de si debe haber lugar a la
entrega de anticipo, y si hubiere, indicar su valor, el cual debe tener en cuenta los rendimientos que este pueda
generar.
8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo entre las partes
contratantes.
9. Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus condiciones.
10. La mencidn de si la Entidad Estatal y el contrato objeto de los pliegos de condiciones estan cubiertos por
un Acuerdo Comercial.
11. Los términos, condiciones y minuta del contrato.
12. Los términos de la supervisién y/o de la interventoria del contrato.
13. El plazo dentro del cual la Entidad Estatal puede expedir Adendas.
14. El Cronograma.”
6<«1. Ladescripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso de
Contratacion.
2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias requeridos para su
ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y construccion, los documentos técnicos para el desarrollo del
proyecto.
3. Lamodalidad de seleccién del contratista y su justificacion, incluyendo los fundamentos juridicos.
4. El valor estimado del contrato y la justificacién del mismo. Cuando el valor del contrato esté determinado
por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calcul6 y soportar sus calculos de
presupuesto en la estimacién de aquellos. La Entidad Estatal no debe publicar las variables utilizadas para
calcular el valor estimado del contrato cuando la modalidad de seleccion del contratista sea en concurso de
méritos. Si el contrato es de concesion, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en
su estructuracion.
5. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.
6. El andlisis de Riesgo y la forma de mitigarlo.
7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el Proceso de Contratacion.
8. Laindicacion de si el Proceso de Contratacion esta cobijado por un Acuerdo Comercial. [...]”.
" «Articulo 224. Eliminacion de la publicacién de las convocatorias a licitacién. El numeral 3 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, quedara asi:
"3. Dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de la licitacion se
publicaran hasta tres (3) avisos con intervalos entre dos (2) y cinco (5) dias calendario, segin lo exija
la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en la pagina Web de la entidad contratante y en el
Sistema Electronico para la Contratacion Publica -SECOP.
En defecto de dichos medios de comunicacion, en los pequefios poblados, de acuerdo con los
criterios que disponga el reglamento, se leeran por bando y se fijaran por avisos en los principales
lugares publicos por el término de siete (7) dias calendario, entre los cuales debera incluir uno de los
dias de mercado en la respectiva poblacion.
Los avisos contendran informacidn sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva
licitacion".”
8«Articulo 2.2.1.1.2.1.2. Aviso de convocatoria. El aviso de convocatoria para participar en un Proceso de
Contratacion debe contener la siguiente informacion, ademas de lo establecido para cada modalidad de
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de condiciones al cual se le puede formular observaciones’; el acto administrativo
de apertura de la licitaciony los pliegos definitivos que deben contener por lo
menos la informacion descrita en el articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de

2015.

seleccion:

1. Elnombre y direccion de la Entidad Estatal.

2. Ladireccidn, el correo electronico y el teléfono en donde la Entidad Estatal atenderd a los interesados en
el Proceso de Contratacion, y la direccion y el correo electronico en donde los proponentes deben presentar
los documentos en desarrollo del Proceso de Contratacion.

3. El objeto del contrato a celebrar, identificando las cantidades a adquirir.

4. Lamodalidad de seleccion del contratista.

5. El plazo estimado del contrato.

6. Lafecha limite en la cual los interesados deben presentar su oferta y el lugar y forma de presentacion de
la misma.

7. Elvalor estimado del contrato y la manifestacién expresa de que la Entidad Estatal cuenta con la
disponibilidad presupuestal.

8. Mencidn de si la contratacién esta cobijada por un Acuerdo Comercial.

9. Mencion de si la convocatoria es susceptible de ser limitada a Mipyme.

10. Enumeracién y breve descripcién de las condiciones para participar en el Proceso de Contratacion.

11. Indicar si en el Proceso de Contratacion hay lugar a precalificacion.

12. El Cronograma.

13. La forma como los interesados pueden consultar los Documentos del Proceso.

En los Procesos de Contratacion adelantados bajo las modalidades de seleccién de minima cuantia y
contratacion directa, no es necesaria la expedicion y publicacion del aviso de convocatoria en el SECOP.”
*Decreto 1082 de 2015:

Articulo 2.2.1.1.2.1.4. Observaciones al proyecto de pliegos de condiciones. Los interesados pueden hacer
comentarios al proyecto de pliegos de condiciones a partir de la fecha de publicacién de los mismos: (a)
durante un término de diez (10) dias habiles en la licitacion publica; y (b) durante un término de cinco (5) dias
habiles en la seleccion abreviada y el concurso de méritos.

Decreto 1082 de 2015:

“Articulo 2.2.1.1.2.1.5. Acto administrativo de apertura del proceso de seleccion. La Entidad Estatal debe
ordenar la apertura del proceso de seleccion, mediante acto administrativo de caracter general, sin perjuicio de
lo dispuesto en las Disposiciones Especiales para las modalidades de seleccidn, previstas en el capitulo 2 del
presente titulo.

El acto administrativo de que trata el presente articulo debe sefialar:

1. El objeto de la contratacion a realizar.

2. Lamodalidad de seleccion que corresponda a la contratacion.

3. El Cronograma.

4. El lugar fisico o electrénico en que se puede consultar y retirar los pliegos de condi-ciones y los estudios
y documentos previos.

5. Laconvocatoria para las veedurias ciudadanas.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las normas organicas
correspondientes.

7. Los demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una de las modalidades de
seleccion.”
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Esta etapa contempla un plazo para la presentacion de ofertas, asi como para
la evaluacion de las mismas, la publicacion del informe de evaluacion y la

recepcion de observaciones a dicho informe.

Con la audiencia de adjudicacion culmina el proceso de seleccidn, audiencia
que resulta obligatoria, asi como la de asignacion de riesgos. En la audiencia de
adjudicacion son respondidas las observaciones formuladas al informe de
evaluacion; en ella pueden intervenir los oferentes que lo soliciten, luego de lo cual

se toma la decision correspondiente (Decreto 1082 de 2015)*.

Concluyendo, la organizacion de la licitacion publica en Colombia, sus
etapas, la forma como debe planearse y la publicidad que exige, parece estar en
armonia con su proposito de seleccién de la oferta méas favorable y de forma

objetiva.

1 «Articulo 2.2.1.2.1.1.2. Audiencias en la licitacién. En la etapa de seleccién de la licitacion son obligatorias
las audiencias de: a) asignacién de Riesgos, y b) adjudicacion. Si a solicitud de un interesado es necesario
adelantar una audiencia para precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, este tema se tratara
en la audiencia de asignacion de Riesgos. [...]

La Entidad Estatal debe realizar la audiencia de adjudicacion en la fecha y hora establecida en el Cronograma,
la cual se realizara de acuerdo con las reglas establecidas para el efecto en los mismos y las siguientes
consideraciones:

1. Enlaaudiencia los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas dadas por la Entidad Estatal a las
observaciones presentadas respecto del informe de evaluacion, lo cual no implica una nueva oportunidad para
mejorar o modificar la oferta. Si hay pronunciamientos que a juicio de la Entidad Estatal requiere analisis
adicional y su solucion puede incidir en el sentido de la decision a adoptar, la audiencia puede suspenderse
por el término necesario para la verificacion de los asuntos debatidos y la comprobacion de lo alegado.

2. LaEntidad Estatal debe conceder el uso de la palabra por una Gnica vez al oferente que asi lo solicite,
para que responda a las observaciones que sobre la evaluacion de su oferta hayan hecho los intervinientes.

3. Toda intervencidn debe ser hecha por la persona o las personas previamente designadas por el oferente, y
estar limitada a la duracion méxima que la Entidad Estatal haya sefialado con anterioridad.

4. LaEntidad Estatal puede prescindir de la lectura del borrador del acto administrativo de adjudicacion
siempre que lo haya publicado en el SECOP con antelacion.

5. Terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se procedera a adoptar la decision que
corresponda.”
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Desarrollo normativo, doctrinal y jurisprudencial de la licitacion

publica internacional en Colombia

Desarrollo normativo de la licitacion publica internacional en Colombia.

En Colombia existen desde hace décadas algunas disposiciones que regulan
lo concerniente a la actividad contractual en el ambito internacional. Asi por
ejemplo puede citarse los articulos 63 y 64 del Decreto 1670 de 1975 que sujetaban
alaleyy a los tribunales colombianos los contratos que celebraba la Nacién con
personas extranjeras, quienes incluso debian renunciar, en el texto del contrato, a
reclamaciones —diplomaticas- por causa de las obligaciones y derechos surgidos en
él; y prohibia también la cesion de contratos de la Nacion a extranjeros que no
renunciaran a reclamaciones diplomaticas'®; salvo cuando se trataba de contratos
de empréstito celebrados con extranjeros, en cuyo caso podia pactarse clausula de
arbitramento para someter los contratos a la decision de tribunales nacionales o

internacionales®®. El decreto referido también establecia la celebracién de contratos

2«Articulo 63. De la sujecion a la ley y a los tribunales colombianos. Los contratos que célebre la Nacién con
personas extranjeras estan sometidos a la ley colombiana y a la jurisdiccion, de los tribunales colombianos.
En ellos debe constar la renuncia, del contratista extranjero a intentar reclamacion diplomatica en lo tocante a
las obligaciones y derechos originados en el contrato; salvo el caso de denegacion de justicia.

No se entiende que hay denegacion de justicia cuando el contratista ha tenido expeditos los recursos y medios
de accion que; conforme a las leyes colombianas, pueden emplearse antela Rama jurisdiccional del Poder
Publico, La ejecucidn de los contratos celebrados en el exterior, que deben cumplirse en el pais, se regira por
la ley colombiana.”

3 «Articulo 115. De la jurisdiccion aplicable y la clausula de arbitramento. Los contratos de empréstito se
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de obra cofinanciados con extranjeros cuando estos aportaban mas del 50%,

siempre que se asociaran con nacionales colombianos™®.

Posteriormente el Decreto 150 de 1976 establecioé que a los contratistas
extranjeros se les daria el mismo tratamiento que a los nacionales colombianos se
les diera en los respectivos paises extranjeros (reciprocidad), y que a falta de
convenios o de reciprocidad, sélo podria celebrarse contratos de obra con
extranjeros si estos se asociaban con nacionales colombianos®. Este decreto, al
igual que el 1670 de 1975, sujetaba los contratos celebrados por la Nacién con
extranjeros, a las leyes y tribunales colombianos; exigia también la renuncia a
reclamaciones diplomaticas por parte del contratista fordneo; sometia a la ley
colombiana los contratos extranjeros a ejecutarse en Colombia; e impedia la cesion

de contratos a extranjeros que no renunciaran a dicha reclamacién diplomatica®®.

someteran a la ley colombiana y a la jurisdiccion de los jueces y tribunales nacionales. Sin embargo, podra,
pactarse la clausula de arbitramento y la sujecion del contrato o del fallo arbitral a la decision u
homologacidn, segln el caso, del tribunal nacional o internacional de arbitramento que convinieren las partes.
PARAGRAFO. Los convenios que se celebren con entidades gubernamentales de crédito de otros paises, se
sujetaran; en esta materia, a lo que en los mismos se pacte.”

4 «Articulo 91. De los contratos con financiacién del contratista. Cuando proponentes extranjeros ofrezcan
financiacion superior al cincuenta por ciento (50%). del valor total de la obra, los respectivos con tratos solo-
podran celebrarse, con ellos si se asocian con personas nacionales. Sé entiende que hay asociacion, para estos
efectos cuando la, propuesta se formula en conjunto, cuando para la ejecucion del contrato se constituye una
empresa mixta o cuando la firma extranjera cede o traspasa el cincuenta por ciento (50%) del contrato a una
persona natural.”

B«Articulo 91. De la proteccion a la industria nacional de la construccién. Sin perjuicio de lo que sobre la
materia dispongan los tratados internacionales, o los convenios suscritos con entidades gubernamentales de
crédito o con instituciones financieras internacionales publicas, a los proponentes extranjeros se les daré el
mismo tratamiento que sus respectivos paises otorguen a los nacionales colombianos.

A falta de los convenios y de la reciprocidad aqui previstos, sélo podran celebrarse contratos de obra con
proponentes extranjeros cuando los mismos se asocien con personas nacionales. Se entiende que hay
asociacion, para estos efectos, cuando la propuesta se formule en conjunto, cuando para su ejecucién se
ofrezca constituir una empresa mixta o cuando la firma extranjera ceda o traspase a una persona nacional la
parte del contrato que se sefiale en el pliego de condiciones. Esta cesion no podra ser inferior en ningln caso
al veinte por ciento (20%) del valor del contrato.”

8«Articulo 63. de la sujecion a la ley y a los tribunales colombianos. Los contratos que celebre la Nacién con
personas extranjeras estan sometidos a la ley colombiana y a la jurisdiccion de los tribunales colombianos. En
ellos debe constar la renuncia del contratista extranjero a intentar reclamacion diplomatica en lo tocante a las
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En torno a los contratos de empreéstito, al articulo 115 del Decreto 150 de
1976 traia una regulacion similar a la del Decreto 1670 de 1975, es decir, que podia
pactarse que el contrato quedaba sometido a la decision de tribunales de
arbitramento nacionales o internacionales. Lo relacionado a estos ultimos fue
declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 26

de agosto de 1976, con ponencia del doctor Guillermo Gonzéalez Charry.

Mas tarde, la Ley 19 de 1982 faculto a los departamentos y municipios para
definir lo relacionado con la formacion y adjudicacion de los contratos, segun sus
intereses y las necesidades del servicio'’; facultad reiterada en el Decreto 1222 de

1986, la Ley 11 de 1986 y en el Decreto 1333 de 1986%°.

obligaciones y derechos originados en el contrato, salvo el caso de denegacion de justicia.

No se entiende que hay denegacion de justicia cuando el contratista ha tenido expeditos los recursos y medios
de accion que conforme a las leyes colombianas, pueden emplearse ante la rama Jurisdiccional del poder
publico.

La ejecucion de los contratos celebrados en el exterior, que deben cumplirse en el pais, se regira por la ley
colombiana.”

“Articulo 64. De la renuncia a la reclamacién diplomatica. Los contratos que celebre la Nacién no podran
cederse a personas extranjeras que no renuncien expresamente a toda reclamacién diplomatica, segin lo
dispuesto en el articulo anterior.”

17 «Articulo 50. En el desarrollo de la autonomia de los Departamentos y Municipios sus normas fiscales
podran disponer sobre formacién y adjudicacion de los contratos que celebren y clausulas de los mismos
conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio; para las normas sobre tipos de contratos,
clasificacion, efectos, responsabilidad y terminacidn estan reservadas a la ley, asi como las de inhabilidades e
incompatibilidades.”

“Articulo 64. De la renuncia a la reclamacion diplomatica. Los contratos que celebre la Nacion no podran
cederse a personas extranjeras que no renuncien expresamente a toda reclamacion diplomatica, segun lo
dispuesto en el articulo anterior.”

18 «Articulo 211.-En desarrollo de la autonomia de los departamentos y municipios, las normas fiscales
podran disponer sobre formacion y adjudicacion de los contratos que celebren y clausulas de los mismos
conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio; pero las normas sobre tipos de contratos,
clasificacion, efectos, responsabilidad y terminacion estan reservadas a la ley, asi como las de inhabilidades e
incompatibilidades.”

19 Articulo 47. Los contratos que celebren los municipios y sus establecimientos piblicos se someten a la ley
en lo que tiene que ver con su clasificacion, definicién, inhabilidades, clausulas obligatorias, principios sobre
interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales, efectos, responsabilidades de los funcionarios y
contratistas. En lo atinente a los requisitos para su formacion, adjudicacién y celebracion, a las disposiciones
fiscales que expidan los Concejos y demads autoridades locales competentes. [...]”.

20 «Articulo273°.- Los contratos que celebren los Municipios y sus establecimientos pablicos se someten a la
ley en lo que tiene que ver con su clasificacién, definicion, inhabilidades, clausulas obligatorias, principios
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El Decreto 222 de 1983distinguia los conceptos de licitacion publica y
licitacion privada, mas no el de licitacion internacional. La licitacion era pablica si
se cursaba invitacion de manera indeterminada, y privada si la invitacion se hacia
de manera directa a los posibles contratistas®*. Dicho decreto ordenaba la licitacion
publica si la seleccion del contratista no estaba sometida a licitacion privada o
contratacion directa®?; y que,si se trataba de licitacion internacional, debia
efectuarse un numero de avisos superior al que debia realizarse cuando la licitacion
era nacional®; que,como criterio de adjudicacion, debia tenerse en cuenta la

balanza comercial con el respectivo pais®*; y que las ofertas nacionales podian

sefialar su valor en moneda extranjera®®. De la misma manera, el Decreto 222 de

sobre interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales, efectos, responsabilidades de los funcionarios y
contratistas. En lo atinente a los requisitos para su formacion, adjudicacién y celebracion, a las disposiciones
fiscales que expidan los Concejos y demads autoridades locales competentes. [...]".

2L «Articulo 28. De las clases de licitacion. La licitacién puede ser ptblica o privada, segn que la invitacién a
contratar se haga publicamente a un nimero indeterminado de personas, siempre que rednan los requisitos
que sefialen la ley y los reglamentos, o en forma directa a los posibles contratistas.”

22«Articulo 29. De cuando hay lugar a la licitacién publica. Habré obligacion de efectuar licitacién publica en
todos los casos en que no se permita la licitacién privada o la contratacion directa, de acuerdo con las normas
establecidas en este estatuto.”

Z«Articulo 30. De como se realiza la licitacion publica. La licitacion ptblica se efectuara conforme a las
siguientes reglas: [...]

“3. Dentro de los veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de la licitacion se publicaran por lo
menos dos avisos, con un intervalo no inferior a cinco (5) dias calendario, en uno o0 més periédicos de amplia
circulacién nacional.

Cuando la licitacién fuere internacional o su cuantia excediere, de QUINIENTOS MILLONES DE PESOS
($500.000.000,00), dentro de los treinta (30) dias calendario anteriores a su apertura, deberan publicarse
cuando menos, cuatro (4) avisos con el mismo intervalo. El dltimo aviso debera ser publicado con antelacién
no inferior a cinco (5) dias calendario a la apertura de la licitacion.

Los avisos contendran informacién sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva licitacion.
[...]".

“«Articulo 33. De los criterios para la adjudicacion. La adjudicacion debera hacerse, previos los estudios del
caso Yy efectuado el andlisis comparativo, al licitador o concursante cuya propuesta se estime mas favorable y
esté ajustada al pliego de, condiciones o términos de referencia, segun el caso. [...]

En las licitaciones internacionales se tendrd en cuenta, ademas, la situacion de la balanza comercial con el
respectivo pais con el objeto de buscar la reciprocidad comercial correspondiente.

Se tendré en cuenta, asi mismo, la proteccién al trabajo y a la industria nacionales en los términos de este
estatuto y la distribucion equitativa de los contratos suscritos que se estén tramitando o ejecutando en la
entidad licitante. [...]".

% «Articulo 75. Del pago en monedas nacional o extranjera. [...]
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1983 ordenaba que, en las licitacionescon participacion de firmas extranjeras, estas
debian asociarse con nacionales en un porcentaje no menor del 40% del valor

contractual®®.

Diez afios después la Ley 80 de 1993, en punto a la normatividad aplicable a
los contratos estatales, dispuso en el inciso 4° de su articulo 13, que los contratos
financiados por organismos multilaterales o con personas extranjeras publicas, asi
como con organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales, pueden
regirse por los reglamentos de estas entidades en lo que tiene que ver con los
procedimientos de su formacién y adjudicacién®’, casos en los cuales es posible la
aplicacion de la licitacion publica internacional segun el reglamento establecido
por la institucion extranjera que financia el contrato.Lo anterior fue reglamentado

por el Decreto 2681 de 1993, “por el cual se reglamentan parcialmente las

En toda licitacion internacional los oferentes nacionales podran sefialar el valor de sus propuestas en moneda
extranjera. [...]”.

% «Articulo 107. De la contratacién con nacionales y extranjeros. Cuando se contraten proyectos de obras que
solo utilicen recursos internos, o externos provenientes de entidades que no exijan participacion de firmas
extranjeras, éstos se contrataran con colombianos y en las licitaciones o concursos no se llamara a firmas
extranjeras, salvo que a juicio de la entidad licitante, la naturaleza de los proyectos u obras hagan necesaria
dicha participacion.

Cuando se efectlen licitaciones o concursos que conlleven participacion de firmas extranjeras, éstas estaran
en la obligacion de asociarse con fin nacionales en un porcentaje no inferior al cuarenta por ciento (40%) del
valor del contrato. [...]

En igualdad de condiciones entre el proponente nacional y el extranjero, se preferird al proponente nacional.
[...]

La contravencidn a las anteriores normas serd causal de declaratoria de caducidad del contrato.

Todo lo anterior sin perjuicio de lo que sobre la materia dispongan los tratados internacionales o los
convenios o contratos suscritos con entidades gubernamentales de crédito o con instituciones financieras
internacionales publicas.”

Z«Articulo 13°.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. [...]

Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas del pais en donde se
hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero podran someterse
a la ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas
extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacidn, asistencia o ayuda internacionales, podran
someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formacion y
adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pagos y ajustes.”
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operaciones de crédito publico, las de manejo de la deuda publica, sus asimiladas y

conexas Y la contratacién directa de las mismas”.

Ese inciso 4 del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-249 de 2004, “en el entendido
de que la discrecionalidad alli prevista solo puede ejercerse validamente, en
relacion con los contratos relativos a recursos percibidos de entes u organismos
internacionales [...]”?; pero posteriormente fue derogado por la Ley 1150 de 2007
en cuyo articulo 20 establecié que los contratos financiados totalmente o en sumas
iguales o superiores al 50% con fondos de organismos de cooperacion, asistencia o
ayuda internacionales; o con personas publicas extranjeras u organismos

internacionales con el objeto contractual alli sefialado, pueden someterse al

reglamento de estas entidades™’.

%8 «Articulo 33°.- Adquisicién de bienes o servicios con financiacion. [...]

Cuando se trata de los contratos regulados por reglamentos de entidades de derecho publico internacional de
que trata el articulo 39 del presente Decreto, se buscara la utilizacion de procedimientos que aseguren la libre
competencia y la aplicacién de los principios de economia, transparencia y seleccion objetiva, contenidos en
la Ley 80 de 1993.[...]".

“Articulo 39°.- Contratos regulados por reglamentos de entidades de derecho publico internacional.
Conforme a lo establecido en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, cuando se celebren contratos con personas
de derecho publico internacional, organismos internacionales de cooperacion, asistencia o ayuda internacional
0 se trate de contratos cuya financiacion provenga de empréstitos de organismos multilaterales, tales contratos
se podran someter a los reglamentos de dichas entidades, en todo lo relacionado con los procedimientos para
su formacion y adjudicacion, asi como a las clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento pago y ajustes.
Los reglamentos de los organismos multilaterales incluyen las leyes de adhesion del pais a los tratados o
convenios respectivos, los acuerdos constitutivos, los normativos y las disposiciones generales que hayan
adoptado dichos organismos para regir los contratos de empréstito que se celebren con las mismas.”
#También sentencia T-1029 de 2005.

%0«Articulo 20. De la contratacién con organismos internacionales. Los contratos o convenios financiados en
su totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los organismos de
cooperacidn, asistencia o ayudas internacionales, podran someterse a los reglamentos de tales entidades. En
caso contrario, se someteran a los procedimientos establecidos en la Ley 80 de 1993. [...]

Los contratos o convenios celebrados con personas extranjeras de derecho publico u organismos de derecho
internacional cuyo objeto sea el desarrollo de programas de promocion, prevencién y atencién en salud,;
contratos y convenios necesarios para la operacion de la OIT; contratos y convenios que se ejecuten en
desarrollo del sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos; contratos y convenios para la operacion del
programa mundial de alimentos; contratos y convenios para el desarrollo de programas de apoyo educativo a
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A su vez, el articulo 20 de la Ley 1150 fue complementado por el articulo
3.6.1 del Decreto 734 de 2012 cuya vigencia termind por disposicion del Decreto
1510 de 2013 que fijo en el articulo 157 las normas aplicables a los contratos o

131, compilado hoy en el Decreto 1082 de

convenios de cooperacion internaciona
2015, el cual corresponde a su articulo 2.2.1.2.4.4.1; articulos que permiten
actualmente en Colombia la aplicacion de la licitacion publica internacional cuando

el proceso de seleccion se rija por el reglamento de organismos internacionales.

En el caso de proyectos de Asociacion Pablico Privada el articulo 2.2.2.1.8.5

del Decreto 1082 de 2015 establece que las entidades estatales en los procesos de

poblacion desplazada y vulnerable adelantados por la Unesco y la OIM; los contratos o convenios financiados
con fondos de los organismos multilaterales de credito y entes gubernamentales extranjeros, podran someterse
a los reglamentos de tales entidades. [...]

Parégrafo 1°. Los contratos o acuerdos celebrados con personas extranjeras de derecho publico, podran
someterse a las reglas de tales organismos. [...]”.

31 «Articulo 157. Régimen aplicable a los Contratos o Convenios de Cooperacion Internacional. Los contratos
o0 convenios financiados en su totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con
fondos de los organismos de cooperacidn, asistencia o0 ayudas internacionales, pueden someterse a los
reglamentos de tales entidades incluidos los recursos de aporte de fuente nacional o sus equivalentes
vinculados a estas operaciones en los acuerdos celebrados, o sus reglamentos, segln el caso. En caso
contrario, los contratos o convenios que se celebren en su totalidad o en sumas iguales o superiores al
cincuenta por ciento (50%) con recursos de origen nacional se someteran al presente decreto.

Si el aporte de fuente nacional o internacional de un contrato o convenio de Cooperacidn Internacional es
modificado o los aportes no se ejecutan en los términos pactados, las Entidades Estatales deben modificar los
contratos o convenios para efectos de que estos estén sujetos a las normas del sistema de compras y
contratacion publica, si el aporte de recursos publicos es superior al cincuenta por ciento (50%) del total o de
las normas internas de la entidad de cooperacion si el aporte es inferior.

Cuando la variacién de la participacion de los aportes de las partes es consecuencia de las fluctuaciones de la
tasa de cambio de la moneda pactada en el convenio o contrato de cooperacion internacional, este seguira
sometido a las reglas establecidas en el momento de su suscripcion.

Los recursos generados en desarrollo de los contratos o convenios financiados con fondos de los organismos
de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales no deben ser tenidos en cuenta para determinar los
porcentajes de los aportes de las partes.

Los contratos o convenios financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito, entes
gubernamentales extranjeros o personas extranjeras de derecho publico, asi como aquellos a los que se refiere
el inciso 2° del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, se ejecutaran de conformidad con lo establecido en los
tratados internacionales marco y complementarios, y en los convenios celebrados, o sus reglamentos, segln
sea el caso, incluidos los recursos de aporte de fuente nacional o sus equivalentes vinculados a tales
operaciones en dichos documentos, sin que a ellos le sea aplicable el porcentaje sefialado en el inciso primero
del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007.

Los contratos con personas extranjeras de derecho pablico se deben celebrar y ejecutar segun se acuerde entre
las partes.”
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seleccion deben dar cumplimiento a las obligaciones a cargo del Estado

colombiano en acuerdos internacionales o tratados de libre comercio.

En resumen, en Colombia ha habido regulacion normativa en torno a la

contratacion estatal en el ambito internacional, en la que se observa:

- Una tendencia al sometimiento de los extranjeros alaley y a la
justicia vernacula, salvo precisos casos como el empréstito
celebrado con foraneos (articulos 63 y 64 del Decreto 1670 de
1975).

- Un tratamiento basado en lo que se conoce como el principio de
reciprocidad (articulo 91 del Decreto 150 de 1976).

- El establecimiento de los casos en los que la seleccién del contratista
se realiza mediante licitacion privada internacional, como los
contratos financiados por organismos multilaterales o con personas
extranjeras publicas, asi como con organismos de cooperacion,
asistencia o ayuda internacionales (inciso 4° del articulo 13 de la Ley
80 de 1993, articulo 20 de la Ley 1150 de 2007).

- Una autonomia para las entidades territoriales en orden a definir lo
relacionado con la formacion y adjudicacion de los contratossegun
sus intereses y las necesidades del servicio, lo cual significaba para
ellas de regular sus licitaciones publicas internacionales (articulo 5

de la Ley 19 de 1982, articulo 211 del Decreto 1222 de 1986,
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articulo 47 de la Ley 11 de 1986, articulo 273 del Decreto 1333 de

1986).

Desarrollo doctrinal de la licitacion publica internacional en Colombia.

El desarrollo doctrinal sobre la licitacion publica internacional es
sumamente escaso a pesar de que, como lo sefiala VVallejo (2008),es el
procedimiento que usualmente se emplea para adjudicar proyectos de asistenciay
cooperacion internacionalfinanciados por instituciones como el Banco Mundial, la
Comisidén Europea, las Naciones Unidas y bancos regionales de desarrollo, entre
otras, cada una de las cuales con su propio procedimiento pero con la licitacion
como factor comun de adjudicacion para los proyectos que ellas financian (Vallejo,
2008).De hecho,el autor citado sefiala que aun cuando cada entidad financiadora
fija reglas particulares en su sistema de licitacion, es posible identificar aspectos
comunes que ¢l denomina “ciclo de licitacién™ compuesto por tres etapas
principales: anuncio del concurso, presentacion de ofertas y evaluacion (Vallejo,

2008).

El derecho internacional se encuentra presente en los contratos estatales de
ahi que en paises en desarrollo las disposiciones nacionales que regulan ese tema
dificilmente tienen aplicacion exclusiva “por la insercion del sistema de
liberalizacion de los contratos publicos via los tratados de libre comercio” (Linares,
2008). En Colombia Wills-Valderrama sefiala que la infraestructura en el pais ha

requerido de grandes inversiones del sector privado de las cuales mas del 50%
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corresponde a inversidn extranjera que se concreta en acuerdos y tratados
internacionales que imponen obligaciones a Colombia poco claras o extrafas al

derecho colombiano (Wills-Valderrama, 2011).

En relacidn con ello y, concretamente sobre la licitacion publica
internacional, Matallana (2013) afirma que las reglas que normalmente aplican los
organismos internacionales, no son compatibles con las normas de contratacion
colombianas. Asi, afirma el autor que la apertura del proceso de seleccién por
licitacion publica internacionaldebe ser informado “a todas las embajadas de los
paises miembros del organismo de cooperacion internacional (tal es el caso del
BID)”(Matallana, 2013); y que deben realizarse publicaciones internacionales
autorizadas por el organismo de cooperacion, y por un lapso mayor al que indica la

ley colombiana, lo cual alarga el proceso de seleccién (Matallana, 2013).

Otras incompatibilidades que sefiala el autor entre la licitacion publica
internacional y el ordenamiento juridico nacional se refieren a que, contrario a lo
establecido en este, los proponentes en las licitaciones internacionales no estan
obligados a inscribirse en el registro Unico de proponentes y que el criterio de
eleccion es el menor precio. También critica que el organismo de cooperacion tiene
la facultad de revisar los pliegos de condiciones, asi como el informe de evaluacion
de propuestas y el orden de elegibilidad, condiciones sin las cuales estos

organismos no financian los proyectos (Matallana, 2013).
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Jurisprudencia sobre la licitacién publica internacional en Colombia

El Consejo de Estado (Seccidn Tercera, 2009, radicacion 13206) ha
reconocido que en vigencia de la Ley 19 de 1982 los departamentos y los
municipios tenian la facultad de regular lo relativo a la formacion y adjudicacién
de los contratos que celebraran, reservandose la ley la regulacion sobre las clases
de contratos, sus efectos, inhabilidades e incompatibilidades. Por lo anterior dichas
entidades territoriales establecian las disposiciones que regulaban sus licitaciones
publicas internacionales. En ese sentido el Consejo de Estado indicé que “tanto los

departamentos como los municipios estaban facultados para regular, a través de sus

Caodigos Fiscales,los temas relacionadoscon la formacion, la adjudicacién de los

contratos v las clausulas necesarias para el cumplimiento de sus fines

publicos.”(Subrayas propias del texto original). (Seccion Tercera, 2009, radicacion

132086).

Luego de una revision normativa interna sobre la licitacidn publica

internacional, se describiran los modelos de contratacidn publica internacional con

base en los acuerdos comerciales suscritos por Colombia.
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Integracién al ordenamiento juridico colombiano de los modelos de
contratacion publica internacional desarrollados por paises como Estados
Unidos de América, Canada y los Estados de la Asociacién Europea con los

cuales Colombia posee acuerdos comerciales, vigentes y proximos a entrar en

vigencia, con obligaciones en materia de contratacion publica

Colombia ha celebrado distintos acuerdos comerciales con paises de
América y Europa que incluyen obligaciones en materia de contratacién publica,
razon por la cual, y como desarrollo del tercer objetivo planteado en este
trabajo,seran descritos a continuacion y posteriormente se analizara si lo dispuesto

en ellos permite su integracién al ordenamiento juridico colombiano.

Acuerdos comerciales suscritos por Colombia.

1. Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de Colombiay
Estados Unidos de América suscrito el 22 de noviembre de 2006, aprobado
por Colombia por la Ley 1143 de 2007 declarada exequible por la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-750 de 2008. De la misma manera
el Protocolo Modificatorio del Acuerdo, firmado en Washington el 28 de
junio de 2007, fue aprobado mediante la Ley 1166 de 2007, cuya

exequibilidad fue declarada en Sentencia C-751 de 2008.

El capitulo 9° regula el tema de la contratacion publica cubierta, entendida

como la contratacién de mercancias o servicios. Como mecanismos de selecciéon de
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contratistas se contemplan la licitacion abierta, la licitacion selectivay la

contratacion directa.

El acuerdo no define la licitacion abierta sino la selectiva, entendiendo por
esta ““...un método de contratacion publica en el cual solamente los proveedores
que satisfagan las condiciones de participacion son invitados por la entidad
contratante para presentar propuestas’ (articulo 9.16: Definiciones).A su vez, es
posible entender la contratacién directa como aquella en la cual la entidad
contratante se pone en contacto con un proveedor o proveedores de su eleccion

(articulo 9.8: Contratacidn Directa).

El articulo 9.2 establece los siguientes principios generales que orientan los
procesos de seleccion: “trato nacional y no discriminacidén’ que consiste en que
cada parte debe dar a los proveedores, mercancias y servicios de la otra, el mismo
trato que da a los propios, lo cual implica abstenerse de tratar de manera menos
favorable a la contraparte por ser extranjera (articulos 9.2.1 'y 9.2.2), principio que
no aplica en relacion con aranceles u otras regulaciones de importacion, ni sobre
medidas que afectan el comercio en servicios distintos a los que abarca la
contratacion publica (articulo 9.2.6). Otro principio general consagrado es aquel
segun el cual la licitacion abierta es la regla general, y la excepcion la constituyen
la licitacion selectiva y la contratacion directa (articulos 9.2.3). Se establece de
igual formaque cada parte aplicara a la contratacion publica de mercancias, las
reglas que de ordinario emplea para el comercio de tales mercancias (articulo

9.2.4).Finalmente, se prohibe la exigencia de condiciones compensatorias
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especiales o que se tengan en cuenta como factores de calificacion o seleccion

(articulo 9.2.5).

Aunque no figura como principio, la publicidad ocupa un lugar destacado en
el acuerdo, pues exige la publicacion a través de medios de facil acceso, de toda la
informacion relacionada con la contratacién, incluyendo modificaciones a la
misma; y se contempla que cada parte debe explicar a la otra tal informacion si asi
se le solicita (articulo 9.3). Ademas, el acuerdo ordena que, salvo en la licitacion
selectiva, para cada contratacion debe publicarse por medios de amplia difusion un
“aviso de contratacion futura” invitando a los interesados a ofertar (articulos 9.4.1
y 9.4.2). Igualmente,el acuerdo establece que cada parte debe alentar a sus
entidades a que cada afio publiquen sus planes de contratacion publica (articulo
9.4.3), algo asi como los planes anuales de adquisicién o planes de compra que se
utilizan en la contratacion publica colombiana. También debe ser publicada la

informacion sobre la adjudicacion del contrato (articulo 9.9.8).

El tramite de la licitacion abierta exige el suministro de toda la informacion
necesaria para presentar las ofertas, los requisitos generales y las especificaciones
técnicas, teniendo en cuenta que estas no pueden constituir obstaculos para el
comercio entre las partes; y si son modificadas debera informarse y permitir que
los proveedores modifiquen o presenten su propuesta de nuevo segun el caso
(articulos 9.6 y 9.7).EI plazo para presentar ofertas dependera de la naturaleza de la

contratacion, pero el acuerdo establece un plazo no menor de 40 dias que puede
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reducirse si la entidad publica el aviso de contratacion futura en medio electronico

y los documentos de contratacion (articulo 9.5).

Otra etapa del proceso de seleccidn es la de recepcion y apertura de las
ofertas, en la que debe garantizarse la igualdad y la imparcialidad. Luego de la
evaluacion, y para la adjudicacién del contrato, el acuerdo exige que la oferta sea
presentada por escrito, que cumpla los requisitos esenciales y los criterios de
evaluacion, y que ofrezca el precio mas bajo o sea la mas ventajosa segun los

criterios definido en los documentos licitatorios (articulo 9.9).

El acuerdo no parece tener un procedimiento claro para impugnar la decision
de adjudicacion, sino que corresponde a cada parte especificarlo. Sobre el
particular lo que dice el articulo 9.9.7 es que la entidad contratante debe informar
“sin demora” (no hay un plazo determinado) a los proveedores que presentaron
ofertas, las razones de la adjudicacion y las ventajas de la oferta ganadora.Mas
adelante el articulo 9.11 del acuerdo establece la “Revision Nacional de las
Impugnaciones de los Proveedores™, que indica que cada parte debe designar una
autoridad imparcial e independiente para recibir y revisar impugnaciones de
proveedores, relacionadas con la implementacion del capitulo (de la Contratacion
Publica) para emitir las resoluciones y recomendaciones pertinentes (articulo
9.11.1).Se establece también la posibilidad de que la autoridad que tramite la
impugnacion adopte medidas provisionales como la suspension de la adjudicacion
del contrato o la suspension de la ejecucion del mismo (articulo 9.11.3) y que el

procedimiento de revision contemple al menos: un plazo suficiente, no menor a 10
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dias, para que el proveedor prepare y presente su impugnacion; la respuesta escrita
de la entidadcontratante y el acceso a los documentos contractuales; oportunidad
para que el proveedor se pronuncie frente a la respuesta de la entidad contratante,
antes de la decision definitiva; y decision de fondo escrita fundamentada (articulo

9.11.5).

2. Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica de Colombiay
Canada suscrito el 21 de noviembre de 2008, aprobado por Colombia por
la Ley 1363 de 2009 declarada exequible por la Corte Constitucional a

través de la sentencia C-608 de 2010.

El capitulo 14 de este acuerdo regula el tema de la Contratacion Publica.En
él se define la licitacion ptblica como “‘un método de contratacion publica en que
todos los proveedores interesados pueden presentar oferta”; y la licitacion selectiva
como “...un método de contratacion en que la entidad contratante sélo invita a
presentar ofertas a los proveedores que reunan las condiciones requeridas” (articulo

1417: Definiciones).

El articulo 1403 establece los siguientes principios generales de estos
procesos de seleccién: al igual que el acuerdo anterior®?, se establece en términos
similares los principios de “trato nacional y no discriminacién”(articulo 1403.1y

1403.2) con las mismas excepciones en relacion con derechos aduaneros, cargas de

%2 Acuerdo de Promocién Comercial entre la Repiblica de Colombia y Estados Unidos de América suscrito el
22 de noviembre de 2006.
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importaciény medidas que afectan el comercio en servicios distintos a los que
abarca la contratacion publica (1403.7); “licitacion publica como regla general”
cuya excepciones son la licitacion selectiva y la contratacion directa (articulo
1403.4); “reglas de origen”segun el cual cada parte aplicara a la contratacion
publica de mercancias, las reglas que de ordinario emplea para el comercio de tales
mercancias (articulo 1403.5); “prohibicion de compensaciones”’como exigencia
especial o como factor de calificacion o seleccion (articulo 1403.6); “publicidad”
de toda la informacion relacionada con la contratacion, de sus modificaciones; y se
contempla también el deber de explicar a la otra parte tal informacion si asi se le
solicita(articulo 1404); asi como publicacién del “aviso de contratacioén futura”
(articulos 1405.1 y 1405.2), de los planes de contratacidn publica (articulo 1405.3)

y de la informacion sobre la adjudicacion del contrato (1410.8).

El tramite de la licitacion publica exige el suministro de toda la informacion
necesaria para presentar las ofertas, los requisitos generales esenciales que
demuestren capacidad legal, comercial y solvencia financiera (articulo 1406); al
igual que las especificaciones técnicas, las cuales no pueden constituir obstaculos
innecesarios para el comercio entre las partes (articulo 1407); y si son modificadas
debera informarse y permitir que los proveedores modifiquen o presenten su
propuesta de nuevo segun el caso (articulo 1407.8). El plazo para presentar ofertas
dependeré de la naturaleza de la contratacion, pero el acuerdo establece un plazo no
menor de 40 dias que puede reducirse si la entidad publica el aviso de contratacion

futura en medio electrénico y los documentos de contratacion (articulo 1408).
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Otra etapa del proceso de seleccidn es el “tratamiento de las ofertas” que
debe garantizar la igualdad, la imparcialidady la confidencialidad. Aqui se
contempla la posibilidad de corregir errores de forma hasta antes de la
adjudicacion, dando la misma oportunidad a todos los oferentes (articulo 1410). La
adjudicacion del contrato requiere oferta por escrito que satisfaga las condiciones
de participacion, los requisitos esenciales y que constituya el precio mas bajo o sea

la mas ventajosa (articulo 1410.4 y 1410.5).

El acuerdo también es similar al suscrito con los Estados Unidos sobre el
procedimiento para impugnar el proceso de seleccidn, que corresponde a cada parte
especificarlo. Se establece, en el articulo 1412 denominado “Procedimientos
Nacionales de Revision™, que cada parte debe designar una autoridad imparcial e
independiente para recibir y revisar impugnaciones de proveedores, relacionadas
con la implementacion del capitulo (de la Contratacion Pablica); y que se cuente
con un procedimiento escrito, oportuno, efectivo, transparente y no discriminatorio
gue permita al menos 10 dias para que los proveedores presenten la impugnacion,
respuesta escrita de la entidad contratante a esa impugnacion, acceso a los
documentos contractuales, derecho de quienes impugnan a ser oidos antes de que
se resuelva la reclamacion, a ser representados, a acceder al tramite de
impugnacion, a presentar testigos; y a una decision oportuna, escrita y

fundamentada.

Se establece también que la autoridad que tramite la impugnacion tenga la

facultad de tomar “medidas interinas” como la suspension del proceso de seleccion
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(articulo 1412.5). A diferencia del acuerdo suscrito con los Estados Unidos, el de
Canada no dispone como medida provisional la suspension de la ejecucion del

contrato adjudicado.

3. Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y los Estados
de la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC), suscrito el 25 de

noviembre de 2008, aprobado por la Ley 1372 de 2010.

Su capitulo 7 esta dedicado a la “contratacién publica cubierta”, entendida
como la “contratacion para propositos gubernamentales de mercancia, servicios o
cualquier combinacién de estos...” (articulo 7.1). Entre los mecanismos de
seleccion establecidos en el acuerdo se encuentran la licitacion publica que define
como “...un método de contratacion en que todos los proveedores interesados
pueden presentar una oferta”; y la licitacion selectiva que “significa un método de
contratacion en que sélo los proveedores calificados son invitados por la entidad
contratante a presentar ofertas”(articulo 7.2 letras k y p). Sin embargo, las
entidades contratantes adjudican “con arreglo a sus legislaciones nacionales”, tal

como expresamente se pacté en el articulo 7.10.1.

Este acuerdo establece los mismos principios generales sefialados en los
acuerdos anteriores, es decir: “trato nacional y no discriminacién’ con sus
excepciones (articulos 7.4.1y 7.4.7), “reglas de origen” (articulo 7.4.5),
“prohibicién de exigencia de compensaciones” (articulo 7.4.6); publicidad de toda

la informacién relacionada con la contratacion, sus modificaciones y la explicacion
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de ella si asi se le solicita (articulo 7.5), la publicidad del “aviso de contratacion
futura” (articulo7.6), de los planes de contratacion (articulo 7.6.4) y de la

informacion sobre la adjudicacion del contrato (articulo 7.15.2).

A diferencia de los acuerdos suscritos con los Estados Unidos de
Norteameérica y Canada, el acuerdo en estudio contempla el principio de “uso de
medios electronicos” que en caso de utilizarse implica que la entidad contratante
asegure sistemas tecnoldgicos que garanticen la autenticidad, la encriptacion de la
informacion y su integridad (articulo 7.4.3), e insta a que en lo posible se empleen

las tecnologias de la informacion (articulo 7.11).

La adjudicacion de los contratos se sujeta ““a las legislaciones nacionales”,
como se indicé antes, pero debe observarse lo dispuesto en el acuerdo. Asi, la
entidad contratante proporcione toda la informacidn necesaria para presentar las
ofertas, los requisitos generales, criterios de evaluacion, las especificaciones
técnicas, teniendo en cuenta que estas no pueden constituir obstaculos para la
participacion de proveedores; si la contratacidn se realiza por medios electrénicos,
debe también la entidad contratante fijar requisitos para la autenticidad y
proteccion de la informacion. Las modificaciones deberan informarse a todos los
proveedores participantes y con la antelacion necesaria para permitir que ellos

modifiquen o presenten su propuesta de nuevo segun proceda (articulo 7.8).

Al igual que los dos acuerdos anteriores, el plazo para presentar ofertas

dependera de la naturaleza y complejidad de la contratacion (articulo 7.10). Esas
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ofertas deben recibirse y abrirse de conformidad con procedimientos que respeten
la equidad, la imparcialidad y la confidencialidad (articulo 7.14); y para que se
considere adjudicable, la oferta debe haberse presentado por escrito, cumplir los
requisitos esenciales de la licitacion, provenir de un proveedor que reuna las
condiciones para participar y ser la mas ventajosa segun los criterios definidos en
los documentos licitatorios (el Acuerdo no define tales criterios, luego
correspondera a la entidad contratante establecerlos segun sus necesidades) o la del

precio mas bajo si ese es el criterio de adjudicacion (articulos 7.14.3y 7.14.4).

El acuerdo fija algunas reglas en torno a lo que denomina “Procedimientos
Internos de Impugnaciones™ (articulo 7.17), como aquella segun la cual cada parte
del acuerdo debe implementar un procedimiento “oportuno, eficaz, transparente y
no discriminatorio”, que respete el debido proceso, a través del cual los
proveedores interesados puedan impugnar el proceso de seleccién por la violacion
del capitulo del acuerdo sobre contratacion publica. La autoridad encargada de
revisar la impugnacién debe ser imparcial e independiente de la entidad
contratante. EI procedimiento también debe asegurar que la entidad contratante
responda por escrito la impugnacion, que permita el acceso a los documentos
contractuales y a la actuacion de la impugnacion, que los interesados sean
escuchados antes de que se decida la impugnacion, quienes ademas deben tener
derecho a hacerse representar, y que la impugnacion ser resuelva por escrito y con

la debida fundamentacion.
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Se establece también la posibilidad de que la autoridad que tramite la
impugnacion tome medidas provisionales agiles como la suspension del proceso de
contratacion, y también contempla la posibilidad de medidas de compensacion para
los proveedores por la violacion del acuerdo (en su capitulo de contratacion

publica) por parte de la entidad contratante (articulo 7.17.7).

4. Acuerdo Comercial entre la Union Europea, Colombia y Perud firmado el
11 de diciembre de 2012, aprobado por Colombia por la Ley 1669 de 2013.
El Gobierno Nacional dio aplicacion al Acuerdo a través de los decretos

1513 de 2013, 1636 de 2013 y 2247 de 2014.

El capitulo VI de este acuerdo regula la Contratacion Pablica en el que se
contempla la licitacion publica como “un método de contratacion publica en el que
todos los proveedores interesados pueden presentar oferta” (articulo 172) que se

aplica de acuerdo con la legislacion nacional de cada parte (articulo 175.4).

Su articulo 175 establece los principios generales relativos a la actividad
contractual, idénticos a los de los acuerdos referidos antes: no discriminacion,
transparencia, imparcialidad, uso de medios electrénicos que garanticen
autenticidad, seguridad e integridad de la informacion. También establece los
principios de “reglas de origen”, “prohibicion de compensaciones” como exigencia
especial o como factor de calificacion o seleccion; “publicidad” de toda la
informacion relacionada con la contratacion, de sus modificaciones, al igual que la

publicacidn de “avisos de contratacion publica prevista” (que los otros acuerdos
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Illaman avisos de contratacion futura) y de los planes de contratacion publica

(articulo 177).

El tramite de la licitacion publica exige el suministro de toda la informacion
con las condiciones necesariaspara participar en el proceso de seleccion. Esas
condiciones deben ser las esenciales para establecer la capacidad juridica,
financiera, comercial y técnica (articulo 178). En cuanto a las especificaciones
técnicas, el acuerdo prescribe que ellas no deben establecerse con el propdsito de
obstaculizar el comercio,sino en funcion del uso de los bienes o servicios, segin
normas técnicas internacionales o nacionales, sin exigir determinadas marcas o

fabricantes (articulo 181).

Los pliegos de condiciones deben incluir toda la informacién suficiente para
preparar y presentar las ofertas, y si son modificados, debera informarse y permitir
que los proveedores modifiquen o presenten su propuesta de nuevo segun el caso
(articulo 182.3). El plazo para presentar ofertas, al igual que lo pactado en los otros
acuerdos, debe ser suficiente de manera que permita su preparacion, lo cual

dependera de la clase de contratacion (183).

En la etapa de “tratamiento de las ofertas” debe garantizase equidad, la
imparcialidad y la confidencialidad. La adjudicacion recaera sobre la oferta escrita
que cumpla las condiciones de participacion y que constituya el precio mas bajo o
sea la mas ventajosa (articulo 187), luego de lo cual debe la entidad contratante

informar a los proveedores participantes de su decision y explicar, al interesado
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que lo solicite, las razones por las que su oferta no fue seleccionada y las ventajas

de la oferta ganadora (articulo 188).

El acuerdo también prevé que las partes deben establecer unprocedimiento
interno de revision oportuno, eficaz, transparente y no discriminatorio, para
impugnar el proceso de contratacion por violacion del acuerdo. El periodo de
tiempo minimo para impugnar no puede ser inferior a diez dias;la autoridad que
recibe, examina y resuelve la impugnacion debe ser imparcial e independiente de la
entidad contratante; y el procedimiento debe garantizar al menos que la respuesta
de la entidad contratante a la impugnacion sea escrita, que haya acceso a los
documentos contractuales, que quienes impugnan sean oidos antes de que se
resuelva la reclamacion, que tengan derecho a hacerse representar, a acceder al
tramite de impugnacion, a presentar testigos y a una decision oportuna, escrita y

fundamentada (articulo 190).

También se prevé la adopcion de medidas provisionales rapidas para que el
proveedor impugnante participe en el proceso de contratacion, que incluyan incluso
su suspensidn, asi como la compensacién por los costos de preparacién de la oferta
y/o de la impugnacion cuando se haya establecido la infraccion en el tramite de

contratacion.
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5. Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos, la
Republica de Venezuela y la Republica de Colombia (Tratado del grupo de
los Tres TLC-G3) firmado el 13 de junio de 1994 y vigente desde el 1 de
enero de 1995. En Colombia entré en vigor a traveés de la Ley 172 de 1994,
Decreto 2900 y Decreto 2901 de diciembre de 1994. Su capitulo XV trata el

tema de las Compras del Sector Publico.

Su capitulo XV trata el tema de las Compras del Sector Publico que
determina como mecanismos de seleccion la licitacion abierta, la licitacion
selectiva y la licitacion restringida. En la primera cualquier proveedor que esté
interesado puede formular oferta; en la segunda, es decir, en la selectiva, presentan
propuestas los proveedores que sean invitados por la entidad contratante; y en la
licitacion restringida la entidad contratante se comunica individualmente con los
proveedores si se presentan las circunstancias expresamente previstas en el acuerdo
(articulo 15-02) entre otras, cuando no se presenten ofertas en un procedimiento de
licitacion publica o selectiva, o cuando las presentadas sean resultado de
connivencia, por motivos de urgencia que impidan la obtencién oportuna de los

bienes o servicios requeridos (articulo 15-16).

El acuerdo establece que las obligaciones contenidas en él no pueden ser

evadidas mediante la concepcion o elaboracion de contratos de compra por las

entidades de los estados parte (articulo 15-02 numeral 4).

55



Al igual que los acuerdos anteriores el celebrado entre los Estados Unidos
Mexicanos, la Republica de Venezuela y la Republica de Colombia dispone el
principio de “trato nacional y no discriminaciéon” (articulo 15-04), “reglas de
origen” (articulo 15-05), “prohibicién de condiciones compensatorias especiales”
(articulo 15-07) ypublicidad de las condiciones de participacion (articulos 15-10
numeral 2, 15-11, 15-14). También prevé el acuerdo la posibilidad del uso de
medios tecnoldgicos (articulo 15-15) aunque prohibe de manera expresa la

presentacion de ofertas por via telefonica (articulo 15-15 numeral 1 literal e).

El plazo para presentar ofertas dependera de la complejidad de la
contratacion, pero tratandose de la licitacion abierta el plazo no podré se inferior a
40 dias (articulo 15-13 numeral 2). Esas ofertas deben recibirse y abrirse con
arreglo a los procedimientos establecidos. La adjudicacion se realiza a favor del
proveedor que cumpla con las condiciones de participacion y cuyo precio sea el
mas bajo o represente mayor ventaja para la entidad de acuerdo con los criterios de
evaluacion(articulo 15-15 numeral 5), adjudicacién que en todo caso no puede estar
condicionada a la celebracion de contratos previos con la entidad o a la experiencia
previa de trabajo del proveedor en el territorio del respectivo pais parte del acuerdo

(articulo 15-15 numeral 5).

La entidad debe informar sobre la adjudicacion de contratos, si hay solicitud

expresa, a los proveedores participantes; y si alguno de estos en quien no haya

recaido la adjudicacion lo solicita, la entidad debera indicar las razones del por qué

56



no fue elegida su oferta, las ventajas de la oferta ganadora y el nombre del ganador

(articulo 15-15 numeral 7).

El acuerdo les deja a las partes la posibilidad de adoptar el procedimiento de
impugnacion que en todo caso debe sujetarse a las reglas establecidas en el articulo

15-17, como:

- La posibilidad de buscar una solucion con la entidad antes del
procedimiento de impugnacion;

- La posibilidad de impugnar cualquier aspecto del proceso incluso
desde antes de la adjudicacion y hasta después de ella;

- La atencién oportuna e imparcial de quejas o impugnaciones;

- El plazo para impugnar no pude ser inferior a 10 dias desde que se
conozca el fundamento de la queja;

- El establecimiento de una autoridad denominada revisora que reciba,
investigue de manera expedita y resuelva las impugnaciones;

- La autoridad revisora durante su investigacion puede postergar la
adjudicacion del contrato;

- Al resolver la impugnacion la autoridad revisora tiene la potestad de
emitir directrices a la entidad contratante para que evalUe de nuevo
las ofertas, termine el contrato o haya un nuevo concurso.

- Lo resuelto por la autoridad revisora “generalmente” obliga a la

entidad contratante.
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- El resultado de la investigacion de la autoridad revisora puede
contemplar recomendaciones a futuro para que la entidad contratante
mejore los procedimientos de seleccion.

La autoridad revisora encargada de investigar y resolver las
impugnaciones podria ser una especie de tribunal de arbitramento
con capacidad operativa para decidir de manera rapida e imparcial

esta clase de controversias.

6. Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y Chile firmado el 27 de
noviembre de 2006 y entré en vigor el 8 de mayo de 2009 mediante la Ley

1189 de 2008. Su capitulo 13 se refiere a la contratacion publica.

El capitulo 13 de este acuerdo regula el tema de la Contratacion Publica en
el que se establece que las entidades de los estados que son parte de
él...adjudicaran contratos mediante procedimientos de licitacion abierta, en el
curso de los cuales cualquier proveedor interesado podra presentar una oferta, o
cuando proceda, una solicitud para participar en una contratacion publica” (articulo
13.9).

El acuerdo establece los siguientes principios generales aplicables a la
seleccion contractual en similares condiciones a las sefialadas en los acuerdos
comerciales anteriores: trato nacional y no discriminacion (articulo 13.2 numerales
1y 2), prohibicién de condiciones compensatorias especiales (articulo 13.2

numeral 4), publicidad de toda la informacion relacionada con una contratacion
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especifica (articulo 13.3), asi como los avisos de contratacion futura(articulo 13.4)
y de la informacion sobre la adjudicacion del contrato (articulo 13.11).

Las exigencias para formular las propuestas deben limitarse a las esenciales
para garantizar que el proponente cuente conlas capacidadesnecesarias para
ejecutar el contrato (articulo 13.8). Las especificaciones técnicasno pueden
constituir obstaculos innecesarios para el comercio entre las partes ni hacer
referencia a especificas marcas o nombres comerciales (articulo 13.7). El plazo
para presentar ofertas dependera de la naturaleza y grado de complejidad de la
contratacion, pero no podra ser inferior a 10 dias entre la publicacion del aviso de

contratacion y la fecha para presentar propuestas (articulo 13.5).

El proceso de seleccién incluye el tratamiento de las ofertas, esto es, su
recepcion y apertura en las cuales debe garantizarse la igualdad, la imparcialidad y
la confidencialidad (articulo 13.10 numeral 1). La adjudicacion del contrato
requiere oferta escrita que se ajuste a los requisitos esencialesde la licitacién,
presentada por un proveedor que satisfaga las condiciones de participacidén y que
constituya mayor ventaja para la entidad de conformidad con los criterios de

evaluacion indicados en la licitacién (articulo 13.10 numerales 2 al 4).

Este acuerdo les exige a los estados parte garantizar sanciones para los
responsables de practicas de corrupcion, asi como establecer politicas orientadas a
eliminar conflicto de intereses en quienes tengan injerencia en la contratacion

publica (articulo 13.12).
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En cuanto al procedimiento de impugnaciones en el trdmite del proceso de
seleccion, prevé el acuerdo que cada parte debe designar una autoridad imparcial e
independiente para recibir y revisar las impugnaciones de los proveedores quienes
deberan contar con un procedimiento oportuno, transparente, eficaz y respetuoso
del debido proceso. El término para impugnar no podra ser inferior a 10 dias
contados desde que se tenga conocimiento del fundamento de la reclamacioncuya

respuesta de la entidad constara por escrito y podra ser apelada (articulo 13.13).

Se establece también que la autoridad competente para decidir la
impugnacion tenga la facultad de tomar medidas cautelares como la suspension
delaadjudicacion o la ejecucion del contrato ya adjudicado (articulo 13.13 numeral

2).

El Tratado contempla que la autoridad en quien recaiga la funcién de
resolver las impugnaciones, puede ser una autoridad administrativa o judicial, en

todo caso imparcial (articulo 13.13) que garantice por lo menos:

- Acceso del proveedor al expediente y el derecho de audiencia, esto
es, que pueda ser escuchado;

- Tiempo suficiente para que el proveedor interesado elabore y
presente su impugnacion escrita;

- Respuesta escrita de la entidad a la impugnacién del proveedor y

- Decision pronta y motivada de laimpugnacion.
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- Que no habra retaliacion contra el proveedor por el hecho de haber
impugnado, de manera que esta no afecte la participacion de aquel
en contrataciones en curso o futuras.

7. Tratado del Libre Comercio entre la Republica de Colombiay las
Republicas de El Salvador, Guatemala y Honduras, Triangulo Norte
(TLC-TN), firmado el 9 de agosto de 2007 en Medellin, aprobado por
medio de la Ley 1241 de 2008. En su capitulo 11 se trato el tema de la

Contratacion Publica.

El capitulo 11 de este acuerdo dedicado a la Contratacion Publica no sefala
procedimiento de seleccion alguno, sino que remite a los procedimientos de
contratacion publica que cada Estado parte posee en su orden interno, los cuales
deben aplicarse de forma tal que “...permitan la médxima competencia posible y
respeten los principios de transparencia, publicidad y no discriminacién™ (articulo
11.2). Se dispone también que cada parte esta llamada a remitir a las otras sus leyes
y regulaciones sobre la contratacion publica, al igual que sus modificaciones

(articulo 11.2 numeral 4).

Ademas de lo anterior, el acuerdo prevé los principios de trato nacional y no
discriminacion, asi como el de prohibicién de compensaciones especiales(articulo

11.2) tal como los acuerdos anteriores.

De lo observado en los acuerdos comerciales descritos es posible concluir

los siguiente:
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- Parece ser una tendencia en la contratacion publica en el &mbito
internacional determinados principios que han sido pactadosen los
acuerdos vistos, incluso redactados en forma similar en algunos
casos. Tales principios son: trato nacional y no discriminacion,reglas
de origen, publicidad, imparcialidad, igualdad, transparencia y
prohibicion de compensaciones especiales.

- Los principios que figuran en los acuerdos comerciales estudiados
no son extrafos a los que inspiran las disposiciones juridicas
colombianas. En efecto, el principio de no discriminacion, segun el
cual cada parte debe dar a los proveedores, mercancias y servicios
de la otra, el mismo trato que da a los propios, se acompasa con el
principio de reciprocidad establecido en el articulo 20 de la Ley 80
de 1993%*.Lo mismo puede decirse acerca de los principios de

|34

igualdad e imparcialidad de estirpe constitucional®, asi como del

principio de publicidad cuya importancia se destaca en los acuerdos

83 «Articulo 20°.- De la Reciprocidad. En los procesos de contratacion estatal se concederé al proponente de
bienes y servicios de origen extranjero, el mismo tratamiento y en las mismas condiciones, requisitos
procedimientos y criterios de adjudicacion que el tratamiento concedido al nacional, exclusivamente bajo el
principio de reciprocidad.

Se entiende por principio de reciprocidad, el compromiso adquirido por otro pais, mediante acuerdo, tratado o
convenio celebrado con Colombia, en el sentido de que a las ofertas de bienes y servicios colombianos se les
concedera en ese pais el mismo tratamiento otorgado a sus nacionales en cuanto a las condiciones, requisitos,
procedimientos y criterios para la adjudicacion de los contratos celebrados con el sector publico.

Paragrafo 1°.- EI Gobierno Nacional, en los acuerdos, tratados o convenios, que celebren para estos efectos,
deberé establecer todos los mecanismos necesarios para hacer cumplir el tratamiento igualitario entre el
nacional y el extranjero tanto en Colombia como en el territorio del pais con quien se celebre el mencionado
acuerdo, convenio o tratado. [...]".

$ «Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.”
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y en el ordenamiento juridico interno como condicidn necesaria de
transparencia®, haciendo posible el acceso sencillo a la informacién
relativa al proceso de seleccion.

- Es comun en los acuerdos que la licitacion publica o abierta se
presente como una regla general, aspecto en el que coinciden con la
ley colombiana®®.

- Los acuerdos propugnan porque las condiciones para participar en
las licitaciones y las especificaciones técnicas de las mismas sean las
estrictamente necesarias para garantizar la idoneidad de los oferentes
sin que puedan convertirse en obstaculos o en herramientas de
discriminacion que a veces se emplean indebidamente para asegurar
gue especificamente un proponente resulte elegido.

- Se observa en la mayoria de los acuerdos expresas disposiciones en
relacion con el uso de herramientas tecnoldgicas aplicadas a los

procesos de seleccidon contractual que garanticen la autenticidad, la

% Ley 80 de 1993:

“Articulo 24°.- . Del principio de Transparencia. En virtud de este principio: [...]

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

30. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las contengan estaran abiertos al
publico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la
Constitucion Politica.

40. Las autoridades expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo, copia de las
actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes,
procedimientos y privilegios.

% ey 1150 de 2007:

“Articulo 2°. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las
modalidades de seleccidn de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion
directa, con base en las siguientes reglas: [...]

1. Licitacién publica. La escogencia del contratista se efectuara por regla general a través de licitacion
publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente articulo. [...]".
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seguridad y la difusién masiva de la informacion, asi como celeridad
y conectividad en tiempo real.

- Esfrecuente en los acuerdos un procedimiento de impugnacion en el
tramite del procedimiento de seleccion contractual cuya resolucion
corresponde a una autoridad imparcial e independiente, que puede
ser administrativa o judicial, con facultades de imponer medidas
cautelares, interinas o provisionales como la suspension del proceso
de seleccion, la suspension de la adjudicacién o la suspension de la
ejecucion del contrato respetando el debido proceso.

- Lo dispuesto en los acuerdos comerciales descritos presenta zonas
comunes con el ordenamiento juridico colombiano, de ahi que sea
posible establecer la integracion de este a los modelos de

contratacion publica internacional.

Analisis, como fuente de derecho internacional, de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa

internacional de mercaderias.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias (en adelante la Convencion) fue realizada en Viena en
abril de 1980, aprobada en Colombia por la Ley 518 de 1999 y en vigor desde el 1°

de agosto de 2002 (Decreto 2826 de 2001).
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La aplicacion de la Convencion a la licitacion publica internacional en
Colombia se torna problematica.Efectivamente, el articulo 1° sefiala que la
Convencion se aplica a contratos de compraventa de mercaderias, de manera que
no tendria vigor en otra clase de contratos, como los de obra. En el mismo sentido,
el articulo 2° literal b) establece que ella no se aplica a las compraventas en
subastas, de ahi que, si se realiza una licitacion publica internacional con el
mecanismo referido, no podria regirse por dicha Convenciéon.Asimismo, el articulo
3° numeral 2°, dispone que la Convencion no rige los contratos en los que la
prestacion principal de la parte que provea las mercaderias consista en el
suministro de mano de obra o de otros servicios, por lo que, si la licitacidn publica

internacional versa sobre esta hipoétesis, tampoco podria aplicarse la Convencion.

Mayor es el problema en torno a la forma del contrato, ya que la Convencion
dispone en su articulo 11 que el “...contrato de compraventa no tendra que
celebrarse ni probarse por escrito ni estara sujeto a ningn otro requisito de forma.
Podra probarse por cualquier medio, incluso por testigos™; aspecto que entra en
abierta contradiccion con el caracter solemne que en Colombia tienen los contratos
estatales, como quiera que el inciso primero del articulo 41 de la Ley 80 de 1993
exige, para que se tenga como perfeccionado el contrato, acuerdo sobre el objeto y
la contraprestacion, y que tal acuerdo conste por escrito, cuya ausencia impide que
produzca efectos juridicos (Exposito, 2013, p. 67).Lo anterior, salvo alguna
excepcion legal, como el caso de contratos celebrados bajo urgencia manifiesta, en
cuyo caso no opera la solemnidad del escrito (Ley 80 de 1993, articulo 41, inciso

cuarto).
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Ahora bien, la misma Convencidn establece excepciones a la falta de
solemnidad escritaen sus articulos 2 a 6 y 96. Los articulos 2 a 6 sefialan

expresamente que la Convencion no se aplica a:

- La compraventa de mercaderias para uso personal, familiar o
domeéstico, salvo que antes o al momento de comprar el vendedor no
supiera que se compraban para dicho uso.

- La compraventa de mercaderias en subasta, judiciales, de valores
mobiliarios, efectos de comercio y dinero; de embarcaciones
acuaticas y aéreas; ni de electricidad.

- Contratos en los que la parte principal de las obligaciones del
contratante que debe entregar las mercaderias, consista en
suministrar mano de obra o prestar servicios (articulos 2 y 3).

- La validez del contrato ni sus estipulaciones, a la de cualquier uso ni
a los efectos del contrato sobre la propiedad de las mercaderias,
salvo disposicion expresa en la Convencion (articulo 4).

- La responsabilidad del vendedor por lesion o muerte ocasionadas
por las mercaderias (articulo 5).

- Las excepciones fijadas por las partes (articulo 6).

Por su parte, el articulo 96 establece que si la legislacion interna exige que
los contratos de compraventa deban celebrarse o probarse por escrito, el respectivo

Estado debera hacer una declaracion conforme al articulo 12, en el sentido de no
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aplicar la informalidad indicada en su articulo 11 —la falta de escrito—. Sin
embargo, en relacion con este punto la Corte Constitucional indicé que Colombia
“no tendria que hacer una declaracién o reserva sobre el particular, por cuanto
nuestra legislacion comercial no exige que la compraventa de mercaderias se
realice necesariamente por escrito” (Sentencia C-529 de 2000)y, de hecho, no se
conoce que Colombia haya hecho reserva alguna sobre este tema. En materia de
contratacion con el Estado la situacion es diferente pues los contratos estatales son

solemnes tal como se indic6 ya.

Otra disposicion de la Convencion que esta en contravia con el
ordenamiento juridico interno, es el articulo 55 segun el cual, es posible celebrar
validamente un contrato sin que de manera expresa o tacita se haya sefialado el
precio o la manera de establecerlo, lo quees contrario al ya mencionado articulo 41
de la Ley 80 de 1993 de conformidad con el cual el contrato estatal se encuentra

perfeccionado si hay acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion.

Por las razones indicadas la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, exigiria reformas sensibles

en el ordenamiento juridico para que pudiera aplicarse en Colombia.

12. Conclusiones

El objetivo general de este trabajo consistio en determinar las caracteristicas

de aspectos que se armonizan entre la modalidad de la licitacidén publica de
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Colombia con acuerdos comerciales y tratados internacionales aprobados e
incorporados en la normativa colombiana; y en orden a lograr tal objetivo fueron

trazados, a su turno, distintos objetivos especificos.

En ese sentido, el primero de tales objetivos especificos consistio en
identificar la teleologia y organizacién de la licitacion publica en Colombia,
respecto del cual se constatd, segun la doctrina y la jurisprudencia, que, por una
parte, dicho proceso de seleccidn tiene como fin la escogencia de la propuesta mas
favorable segun factores técnicos, econémicos, sociales (por ejemplo, que los
oferentes empleen personas en situacion de discapacidad o de exclusion social) y
hasta ambientales,que hagan a la oferta la mas ventajosa para la entidad al margen
de consideraciones subjetivas, favorabilidad que debe estar orientada al interés
estatal que consiste en el cumplimiento de los fines del Estado. También se
constatd que otro de los fines de la licitacién publicaes garantizar el respeto de los
principios fundamentales de la Administracion Pablica enlistados en al articulo 209
de la Constitucion Politica, tales como igualdad, moralidad, imparcialidad y

publicidad.

Por otra parte, se observo que la organizacion de la licitacion publica en
Colombia, sus etapas, la forma como debe planearse y la publicidad que exige,
parece estar en armonia con su proposito de seleccion de la oferta mas favorable y

de forma objetiva.

Otro objetivo especifico planteado consistio en identificar el desarrollo
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normativo, doctrinal y jurisprudencial de la licitacion publica internacional en
Colombia, en relacion con el cual se encontro que ha habido una regulacion
normativa con: una tendencia al sometimiento de los extranjeros alaley y a la

justicia colombiana, salvo precisos casos como el empréstito celebrado con

foraneos (articulos 63 y 64 del Decreto 1670 de 1975); un tratamiento basado en lo

gue se conoce como el principio de reciprocidad (articulo 91 del Decreto 150 de
1976); la distincion de los casos en los que la seleccion del contratista se realiza
mediante licitacion privada internacional, como los contratos financiados por
organismos multilaterales o con personas extranjeras publicas, asi como con
organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales (inciso 4° del
articulo 13 de la Ley 80 de 1993, articulo 20 de la Ley 1150 de 2007); y una

autonomia para las entidades territoriales en orden a definir lo relacionado con la

formacidn y adjudicacion de los contratos segun sus intereses y las necesidades del

servicio(articulo 5 de la Ley 19 de 1982, articulo 211 del Decreto 1222 de 1986,

articulo 47 de la Ley 11 de 1986, articulo 273 del Decreto 1333 de 1986).

En lo que atafie a otro de los objetivos especificos,concretamente al analisis

de la integracion al ordenamiento juridico colombiano de los modelos de
contratacion publica internacional desarrollados por paises como Estados Unidos
de América, Canada y los Estados de la Asociacion Europea con los cuales
Colombia posee acuerdos comerciales, vigentes y prOXimos a entrar en vigencia,
con obligaciones en materia de contratacion publica; se observo la existencia de
zonas comunes que hacen posible establecerlas caracteristicas que se armonizan

entre la modalidad de la licitacion publica de Colombia con dichos acuerdos
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comerciales.

En ese sentido, los principios generales previstos para los procesos de
seleccion contractual internacional propenden por la no discriminacion- igualdad,
la imparcialidad, la transparencia,la publicidad, el debido proceso y el uso de las
tecnologias de la informacidn.Tales principios concuerdan con los que reconoce y
adopta para la licitacion publica internacional el Banco Interamericano de
Desarrollo, que forman parte de sus politicas basicas y procedimientos de
adquisiciones, como son: publicidad (acceso a la informacion), igualdad (que
garantiza competencia efectiva), competencia (mayor niamero de oferentes) y
debido proceso (para controvertir, impugnar y defenderse) (Banco Interamericano

de Desarrollo, 1995).

Se observo igualmente que las condiciones de participacion en una licitacion
publica internacional, deben circunscribirse a establecer las condiciones juridicas,
financieras y técnicas que hagan posible determinar si el oferente posee la
capacidad para cumplir con el objeto a contratar; y que las especificaciones
técnicas requeridas deben preverse en razon del uso o empleo de los bienes o
servicios, segun normas técnicas internacionales o nacionales, en lugar de
caracteristicas descriptivas; sin que quepa fijar requisitos con el proposito de
excluir o favorecer a un proveedor determinado, como seria la indicacion de

determinadas marcas o fabricantes.

El contrato se debe adjudicar a la propuesta “mas favorable” o la del precio

mas bajo, cuando sea este el factor determinante. Lo mas favorable correspondera
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establecerlo a la entidad contratante, pero a partir de criterios objetivos que
faciliten el control (mediante la impugnacion) de las decisiones que se tomen en
torno a la seleccion del oferente y teniendo en cuenta que el contrato tiene como fin
altimo el beneficio del interés general. Ahora, para establecer cudl es la propuesta
mas favorable en los procesos de seleccion de los contratistas debe proscribirse,
como criterio general aplicable siempre,la motivacidn subjetiva que pueda incidir
en laescogencia,y ademas, como criterios particulares, atender los que resulten de
la clase de contrato a celebrar, asi por ejemplo, en las contrataciones cuyo objeto es
la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicastécnicas uniformes y
comunutilizacion, la propuesta mas favorable sera la de menor precio, mientras que
en las contrataciones de consultores deben valorarse aspectos técnicosy de
experiencia especifica del oferente tal como se contempla en la legislacion

colombiana (articulo 5 de la Ley 1150 de 2007).

Igualmente, entre los factores empleados por la entidad para determinar
cuando una oferta es mas favorable, deberia incluirse factores sociales (que
favorezcan sectores sociales excluidos) y ambientales (que favorezcan el medio
ambiente). En ese sentido “...serd laoferta més favorable para el estado aquella que
cumplidos los demas factoresestipulados en el Pliego de Condiciones, tenga
vinculados trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusion social”
(Ramirez, 2014, p. 272) o las que representen un beneficio en la conservacion del

medio ambiente.
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La decision de adjudicacion debe someterse a impugnacion o revision a
través de un procedimiento que respete el debido proceso, de suerte que se facilite
el acceso a los documentos contractuales, un término razonable para presentar
reclamaciones o impugnar la decision de adjudicacidn, la presentacion de pruebas,
la adopcion de medidas cautelares, la reparacion de perjuicios cuando se establezca
el incumplimiento de las reglas del proceso de seleccion y una decision de fondo
tomada por autoridades independientes a la entidad que contrata, que bien podrian
ser tribunales de arbitramento creados para tal efecto o los jueces contencioso
administrativos propiamente dichos, por estar involucrado el Estado en la

controversia.

También deberia haber claridad sobre el derecho aplicable en caso de
conflicto. Efectivamente, como lo sefiala Correa, si bien el derecho que regula una
eventual controversia en el caso de relaciones enmarcadas en un tratado es
deducible de manera mas facil porque el mismo tratado es el que se aplica (Torres,
2016), no sucede lo mismo cuando tales relaciones tienen lugar por fuera de un
acuerdo comercial. En este caso es necesaria la existencia de reglas que resuelvan
esta situacion como la citada por Diana Correa con base en el Convenio
CIADIcuyo articulo 42 establece que las partes acuerden de antemano la normativa
que se aplicara a eventuales controversias 0, en ausencia de acuerdo,que las leyes

aplicables sean las de “la parte demandada” (Correa, 2016)aunque la literalidad del
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articulo 42 citado dice es que se “aplicara la legislacion del estado que sea parte de

la diferencia™®’.

Dicho lo anterior es posible afirmar que esos lineamientos generales
comunes a la licitacion publica internacional, encontrados en los acuerdos
comerciales internacionales revisados, no resultan extrafios o ajenos a la legislacion
interna colombiana. En efecto, los principios generales que aplican al tramite
internacional, estan también contemplados en Colombiapues incluso desde la
Constitucion Politica se prevé que la “funcidn administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (articulo 209).
Y estos principios también se contemplan en el Caodigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®-aplicables a las actuaciones

37«(1) EI Tribunal decidiré la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las
partes. A falta de acuerdo , el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte en la
diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho
internacional que pudieren ser aplicables.”

% «Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones
que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucidn Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad
con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de
los derechos de representacion, defensa y contradiccion. |...]

2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo trato y proteccion a las personas e
instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, seran objeto de trato y
proteccion especial las personas que por su condicién economica, fisica 0 mental se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta.

3. Envirtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad
de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacién
alguna y sin tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. [...]

5. En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estan obligados a actuar
con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

6. En virtud del principio de participacion, las autoridades promoveran y atenderan las iniciativas de los

73



administrativas de tipo contractual-, en la Ley 80 de 1993%* y en el Decreto 1082 de

2015,

La legislacion colombiana prescribe reglas en torno a los requisitos sobre

experiencia, capacidad juridica, financiera y técnica*'; y sobre las condiciones de

ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacién,
formulacion, ejecucion, control y evaluacion de la gestion publica. [...]

8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio publico, por
consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo reserva legal.

9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades dar&n a conocer al pablico y a los interesados, en
forma sistemética y permanente, sin que medie peticidn alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante
las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias
gue permitan difundir de manera masiva tal informacion de conformidad con lo dispuesto en este Codigo.
Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacidn, esta no podra exceder en ningin caso el valor de
la misma. [...]

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos, e
incentivaran el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.”

% «Articulo 23°.- De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales. Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores
publicos, las reglas de interpretacién de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares
del derecho administrativo.”

0 «Articulo 1.2.1.1. Unidad Administrativa Especial Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia
Compra Eficiente. La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— es una
entidad descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa y financiera, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion. Como ente rector,
tiene como objetivo desarrollar e impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacion y
articulacion, de los participes en los procesos de compras y contratacion publica con el fin de lograr una
mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado.”

“PUBLICIDAD.

Articulo 2.2.1.1.1.7.1. Publicidad en el SECOP. La Entidad Estatal est4 obligada a publicar en el SECOP los
Documentos del Proceso y los actos administrativos del Proceso de Contratacion, dentro de los tres (3) dias
siguientes a su expedicién. La oferta que debe ser publicada es la del adjudicatario del Proceso de
Contratacion. Los documentos de las operaciones que se realicen en bolsa de productos no tienen que ser
publicados en el SECOP.

La Entidad Estatal esta obligada a publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la invitacion en los
Procesos de Contratacion de minima cuantia y el proyecto de pliegos de condiciones en el SECOP para que
los interesados en el Proceso de Contratacion puedan presentar observaciones o solicitar aclaraciones en el
término previsto para el efecto en el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del presente decreto.”

“Decreto 1082 de 2015:

Avrticulo 2.2.1.1.1.6.2. Determinacion de los Requisitos Habilitantes. La Entidad Estatal debe establecer los
requisitos habilitantes en los pliegos de condiciones o en la invitacidn, teniendo en cuenta: (a) el Riesgo del
Proceso de Contratacion; (b) el valor del contrato objeto del Proceso de Contratacion; (c) el analisis del sector
econdmico respectivo; y (d) el conocimiento de fondo de los posibles oferentes desde la perspectiva
comercial. La Entidad Estatal no debe limitarse a la aplicacion mecénica de formulas financieras para
verificar los requisitos habilitantes.
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participacion en una licitacion publica, las cuales deben fijarse de manera clara 'y
objetiva*® contra las cuales incluso puede formularse observaciones®.

Todo el tramite de seleccion esta sometido a vigilancia para garantizar su
transparencia*‘y es posible no solo presentar observaciones contra el acto de
evaluacién en sede administrativa*, sino también su impugnacion en sede

judicial®®.

*Decreto 1082 de 2015:

Articulo 2.2.1.1.2.1.3. Pliegos de condiciones. Los pliegos de condiciones deben contener por lo menos la
siguiente informacion:

1. La descripcion técnica, detallada y completa del bien o servicio objeto del contrato, identificado con el
cuarto nivel del Clasificador de Bienes y Servicios, de ser posible o de lo contrario con el tercer nivel del
mismo.

2. Lamodalidad del proceso de seleccion y su justificacion.

3. Los criterios de seleccidn, incluyendo los factores de desempate y los incentivos cuando a ello haya lugar.
4. Las condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener en cuenta para la seleccion
objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccion del contratista.

5. Lasreglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacion y a la adjudica-cion del contrato.

6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta.

7. El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la determinacién de si debe haber lugar a la
entrega de anticipo, y si hubiere, indicar su valor, el cual debe tener en cuenta los rendimientos que este pueda
generar.

8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo entre las partes
contratantes.

9. Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus condiciones.|...]

13. El plazo dentro del cual la Entidad Estatal puede expedir Adendas.

14. El Cronograma.”

* Decreto 1082 de 2015:

“Articulo 2.2.1.1.2.1.4. Observaciones al proyecto de pliegos de condiciones. Los interesados pueden hacer
comentarios al proyecto de pliegos de condiciones a partir de la fecha de publicacién de los mismos: (a)
durante un término de diez (10) dias habiles en la licitacion publica; y (b) durante un término de cinco (5) dias
habiles en la seleccion abreviada y el concurso de méritos.”

*“Decreto 1082 de 2015:

“Articulo 2.2.1.1.2.1.5. Acto administrativo de apertura del proceso de seleccion. La Entidad Estatal debe
ordenar la apertura del proceso de seleccion, mediante acto administrativo de caracter general, sin perjuicio de
lo dispuesto en las Disposiciones Especiales para las modalidades de seleccion, previstas en el capitulo 2 del
presente titulo.

El acto administrativo de que trata el presente articulo debe sefialar: [...]

5. La convocatoria para las veedurias ciudadanas. [...]".

*Decreto 1082 de 2015:

“Articulo 2.2.1.2.1.1.2. Audiencias en la licitacién. En la etapa de seleccion de la licitacion son obligatorias
las audiencias de: a) asignacién de Riesgos, y b) adjudicacién. Si a solicitud de un interesado es necesario
adelantar una audiencia para precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, este tema se tratara
en la audiencia de asignacion de Riesgos. [...]

La Entidad Estatal debe realizar la audiencia de adjudicacidn en la fecha y hora establecida en el Cronograma,
la cual se realizara de acuerdo con las reglas establecidas para el efecto en los mismos y las siguientes
consideraciones:

1. En la audiencia los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas dadas por la Entidad Estatal a las
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Por lo anterior puede concluirse que el ordenamiento juridico colombiano se
enmarca dentro de los lineamientos generales propios de los estandares
internacionales de la licitacion puablica internacional. Sin embargo, no puede
decirse lo mismo en el caso de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, cuyo analisis constituyo el

altimo objetivo especifico trazado en esta investigacion.

Ciertamente, existen serias contradicciones entre dicha Convencion y la
legislacidn nacional sobre contratacion estatal, pues la primera establece por regla
general que los contratos no tendran que celebrarse ni probarse por escrito (salvo
las excepciones establecidas en sus articulos 2 a 6 y 96), mientras que la legislacion
colombiana establece por regla general lo contrario, esto es, que los contratos
estatales son solemnes y deben constar por escrito (articulos 39 y 41de la Ley 80 de

1993) salvo las excepciones contempladas de manera expresa como lo es la

observaciones presentadas respecto del informe de evaluacion, lo cual no implica una nueva oportunidad para
mejorar o modificar la oferta. Si hay pronunciamientos que a juicio de la Entidad Estatal requiere analisis
adicional y su solucién puede incidir en el sentido de la decision a adoptar, la audiencia puede suspenderse
por el término necesario para la verificacién de los asuntos debatidos y la comprobacion de lo alegado.

2. La Entidad Estatal debe conceder el uso de la palabra por una Unica vez al oferente que asi lo solicite,
para que responda a las observaciones que sobre la evaluacion de su oferta hayan hecho los intervinientes.

3. Toda intervencion debe ser hecha por la persona o las personas previamente designadas por el oferente, y
estar limitada a la duracién maxima que la Entidad Estatal haya sefialado con anterioridad.

4. La Entidad Estatal puede prescindir de la lectura del borrador del acto administrativo de adjudicacion
siempre que lo haya publicado en el SECOP con antelacion.

5. Terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se procedera a adoptar la decisién que
corresponda.”

®| ey 1437 de 2011:

“Articulo 141. Controversias contractuales.Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que
se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se
declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los
perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. [...]

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual, podran
demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cddigo, segun el caso. [...]".
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urgencia manifiesta, en cuyo caso puede prescindirse del contrato escrito (articulo

41 inciso 4 de la Ley 80 de 1993).

De igual manera, seria necesario que el orden legal colombiano se
modificara de manera tal que permitiera celebrar validamente un contrato sin que

de manera expresa o tacita se sefialarael precio.

Por ultimo, se considera que resulta importante esta investigacion en el
ambito académico y eventualmente practico, en tanto que al contener una
valoracion de aspectos que se armonizan entre la modalidad de la licitacion publica
de Colombia con acuerdos comerciales y tratados internacionales, podria servir de
base para la formulacion de un modelo de licitacion publica que se armonice con el
contexto globalizado del mundo actual. Ademas, investigar sobre las caracteristicas
de los modelos de licitacion publica ofrecidos tanto por los tratados como por los
distintos entes internacionales como una guia de navegacion sobre la correcta
celebracion de las licitaciones internacionales y nacionales, permitiria promover un
modelo de proceso de seleccidn contractual que atienda a la imperiosa necesidad de
invertir eficientemente los recursos del Estado de manera que se garantice el logro

de sus fines.

Lo anterior dado que la contratacion estatal es una de las actividades
administrativas con mayor trascendencia social, no solo por el fin que persigue,
sino también por los enormes recursos publicos que a través de ella se ejecutan.

Asi, de acuerdo con lo establecido por la Constitucion Politica, se tiene que
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Colombia es un Estado Social de Derecho cuyos fines esenciales son “servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion” (Constitucion
Politica de Colombia, articulo 2°); y para el logro de tales fines el Estado invierte
Sus recursos que son en mayor medida ejecutados a través de la contratacion.
Piénsese por ejemplo en el Plan Nacional de Inversiones Publicas 2015 — 2018 que
se estimo en 703,9 billones de pesos (Ley 1753 de 2015, articulo 5°) yel actual
(2019-2022) en mas de mil noventa y seis billones de pesos (Ley 1955 de 2019,
articulo 4°), gran parte del cual se invierte a través de la contratacion estatal

mediante la licitacion publica (Ley 80 de 1993 y Decreto 1082 de 2015).
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