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Resumen

En el contexto de la colaboracidon armonica entre los érganos del Estado y de acuerdo con el articulo
355 de la Constitucién Politica, se han establecido las diversas formas asociativas entre entidades
estatales, las cuales se analizan a partir del desarrollo legal y de su aplicacion para efectos de lograr
los objetivos que se propone el Estado y que debe cumplir siguiendo los lineamientos establecidos en
el articulo 209 de la Constitucién. Teniendo en cuenta que en dichos lineamientos se establecen los
requisitos y procedimientos de la asociacion y mediante ellos se han definido las formas para evitar
la corrupcion estatal, pero que a pesar de la reglamentacion para evitar la corrupcion administrativa,
predomina la contratacion por la via directa, se omiten los procesos de seleccién publica y se han
consolidado formas y procedimientos entre entidades estatales que eluden el control y que, por el
contrario, han facilitado un manejo de los dineros publicos que desconocen dichas normas y dan lugar
a los vicios legales que atentan dichos recursos y violan las normas constitucionales y legales.
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Introduccion

La separacion de poderes, especificada desde el siglo XVIII e incorporada a la
configuracién del Estado moderno, ha sido un concepto que ha cambiado en su contenido y
en el significado, desde el momento inicial en que se formulo y hasta lo que hoy se conoce
como la colaboracion armdnica entre las tres ramas que conforman el poder publico, prevista

en la Constitucion Politica colombiana en el articulo 113.

Es asi como, lo que hasta hace unas décadas constituia la esencia de las relaciones
asociativas de derecho privado, la colaboracion armonica, se ha integrado a las relaciones
estatales con el objetivo de lograr el bien comdn, teniendo en cuenta los pardmetros que traza
la asociacion, que se articula en la funcion administrativa y que, en el caso particular que se
analiza, posibilita la realizacion de la contratacion estatal interadministrativa, cuya forma ha
sido reglamentada a lo largo de los afios, y especificamente por la Ley 489 de 1998 y demas

disposiciones expedidas hasta la fecha.

Sin embargo, dicha forma de contratacion ha estado relacionada con algunos casos
de corrupcién, lo que ha exigido que se planteen mecanismos complementarios de orden
legal, que tienen como objetivo el que la administracion pablica cumpla con las exigencias
de transparencia y eficacia, a la par que se cumpla con la obligacion constitucional de
satisfacer las necesidades sociales, siempre en beneficio del interés general.

En el contexto de colaboracidén arménica se expidio la Ley 489 de 1998. En el articulo
95 de esta ley se contempla la asociacién entre entidades de naturaleza publica que se podran
conformar teniendo como fin la cooperacion, para cumplir asi las funciones de la
administracion, o, en forma conjunta la prestacion de servicios que estén a su cargo. Para
hacerlo podran celebrarse convenios interadministrativos o conformar personas juridicas cuyo

animo no sea el lucro.



Ante la posibilidad contenida en la disposicion citada y para los efectos de la
investigacion que se llevara a cabo ha sido importante tener presente lo considerado por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-671/99 del 9 de septiembre de 1999, Magistrado

Ponente Alfredo Beltran Sierra:

[...] las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacion exclusiva
de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil y en las

normas para las entidades de este género', sin perjuicio de que, en todo caso el ejercicio de

las prerrogativas y potestades publicas, los regimenes de los actos unilaterales, de la

contratacion, los controles y la responsabilidad seran los propios de las entidades estatales

segun lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas materias (Subrayado fuera de texto).

A partir de la ambivalencia contenida en el régimen legal de este tipo de asociaciones,
especialmente en cuanto tiene que ver con las entidades que no tienen el lucro como objetivo
principal y que se asocian con otras entidades de caracter publico, tiene relevancia la
definicion y conceptualizacion de la contratacién publica como el proceso que esta
reglamentado y que da aplicacion a los principios tanto de la Constitucion Politica como los
consagrados en las leyes. El fin de estos principios es garantizar la satisfaccién de los
intereses generales de la comunidad e impedir que la contratacion publica constituya una
fuente de corrupcion. Es necesario, ademas, definir en qué forma participan estas entidades

en las relaciones con el Estado y como han sido usadas como vehiculos de corrupcion.

En este punto hay que tener en cuenta que el articulo 96 de la Ley 489 de 1998
(Congreso de la Republica, 1998) permite a las entidades del Estado, siempre que observen
los principios contemplados en el articulo 209 de la C.P., que celebren acuerdos mediante los
cuales se asocien con personas juridicas particulares ya existentes. También permite que se
creen personas juridicas con el fin de desarrollar conjuntamente actividades que se refieran a
los objetivos pretendidos y a las funciones que la ley consagra para ser desarrolladas por las
entidades del Estado.

Estos convenios de asociacion pueden ser celebrados porque asi lo autoriza el articulo
355 de la C.P., siempre que en ellos se determinen la finalidad o el objeto, el tiempo o término

para el cumplimiento, asi como las obligaciones que contraen las partes, los dineros o bienes



que constituyan el aporte de los intervinientes, la forma en que se vinculan y coordinan los
intervinientes, asi como los demas aspectos que tengan que ver con el convenio para que este

cumpla debidamente.

Por una parte, hay que anotar que el Estatuto Anticorrupcion® en el articulo 92 establece
que las asociaciones de entidades publicas podran celebrar contratos de manera directa:
“siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con el objeto de

la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos”.

Sin embargo, la norma contiene excepciones: en cuanto a que no podran celebrarse
contratos interadministrativos cuando se trata de contratos de obra, suministro, prestacion de
servicios de evaluacion, encargos fiduciarios y fiducia publica en aquellos casos en los que
quienes los ejecuten sean instituciones publicas dedicadas a la educacion superior o de
aquellas sociedades de economia mixta donde el Estado tenga una participacion mayoritaria;
igualmente en los casos en los cuales las federaciones compuestas por entidades territoriales
o las federaciones de entidades territoriales. Estas entidades solo podran ser contratistas sSi
participan en procesos de licitacion publica o en contratacion abreviada, de acuerdo con los

numerales 1y 2 del mismo articulo citado.

Por otra parte, en el Decreto 092 de 2017, articulo 2 se establecié lo relacionado con
los contratos que se celebren con entidades privadas en los términos del articulo 355 de la
Constitucion Politica. Ahora estan suspendidos los literales a) y ¢) de dicho articulo, asi como
el inciso 5 de la mencionada disposicion, en la que se establecian algunas condiciones para
que puedan celebrarse dichos contratos que fueron objeto de control ante la jurisdiccion de

lo contencioso administrativo.

En el articulo 5° del mismo decreto 092 de 2017 se contempla la asociacion entre las
entidades de orden privado sin &nimo de lucro que buscan cumplir actividades que son por

su naturaleza propias de las entidades estatales. Dice textualmente el mencionado articulo:

! Congreso de la Republica. Ley 1474 de 2012 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica.” Lo pertinente en
el articulo 92.



Los convenios de asociacién que celebren entidades privadas sin animo de lucro de
reconocida idoneidad y Entidades Estatales para el desarrollo conjunto de actividades
relacionadas con los cometidos y funciones que a estas les asigna la ley a los que hace
referencia el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, no estaran sujetos a competencia cuando la
entidad sin animo de lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucion de esas
actividades en una proporcién no inferior al 30% del valor total del convenio. Los recursos
que compromete la entidad sin &nimo de lucro pueden ser propios o de cooperacion

internacional.

Este articulo 5° esta vigente, segun la decision acerca de las medidas cautelares y que
fue tomada por el Consejo de Estado dentro del proceso de nulidad que cursa en la Seccion
Tercera, Expediente N° 11001-05-26-000-2018-00113-00(62003), con ponencia del
Consejero Carlos Alberto Zambrano Barrera, y que niega la suspension provisional de este

articulo mediante el auto del dia 6 del mes 9 de 2019.

Los denominados por el Decreto 092 de 2017 (Congreso de la Republica, 2017) como
convenios de asociacion, a que se refiere el articulo 5° y los que contempla el articulo 2°, son
diferentes, segun lo dispone el mismo Decreto 092 de 2017 (Presidencia de la Republica,
2017) y se rigen por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 (Congreso de la Republica, 1998)
y los articulos 5°, 6°, 7° y 8° del mencionado Decreto 092.

Con base en este escenario normativo, puede observarse que las disposiciones permiten
distintas formas de asociacion a las que pueden acudir las entidades estatales como una
expresion del principio de colaboracion. Sin embargo, las reglas referidas a la prevencion de
la corrupcion sefialan algunas limitantes cuyo contenido y alcance no es claro al momento de
precisar si los contratos suscritos entre las entidades estatales y las resultantes de los
convenios de asociacion celebran o no convenios interadministrativos; y si respecto de estas
entidades es viable o no la suscripcion de contratos en los que proceda la contratacion directa,
siguiendo las reglas que se han establecido para esta (Congreso de la Republica, Ley 80 de
1993). Delimitar este alcance, es fundamental para observar de qué forma el ejercicio del

derecho de asociacion por parte del Estado tiene un limite en la prevencién de la corrupcion.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0489_1998_pr002.html#96

Transparencia por Colombia (2020) en su continua inspeccion y monitoreo de las
actuaciones publicas en Colombia ha concluido que los avances y las nuevas normas que se
integrado al sistema de prevencion de la corrupcion no son suficientes para eliminar todas
las précticas que existen en Colombia y que constituyen, de una parte, clientelismo electoral

y de otra, abusos en la gestidn pablica.

En cuanto a la contratacion publica dice Transparencia por Colombia (2019) que:

Asi las cosas, dentro del entramado de la corrupcién, la contratacidn pablica es una
pieza que engrana perfecto en el continuum de corrupcidn en la politica (distorsion de las
reglas de la competencia electoral) a corrupcidn en la gestion publica (distorsion en la
ejecucion de las decisiones alrededor de los procesos de contratacion publica, empleo publico
y provision de subsidios, bienes y servicios). Un sistema de competencia desequilibrado ya
sea por las distorsiones que introduce el ejercicio discrecional de la autoridad, asociado a los
débiles desarrollos institucionales, o por la precariedad de los actores (empresarial y
corporativamente hablando) es un sistema con una alta probabilidad de ser capturado por
intereses particulares, los cuales no apostaran con integridad a la gestion y cuidado de lo
publico. (P.74)

Es que, la realidad muestra, a pesar de la obligatoriedad de las normas de la contratacion
para impedir la corrupcion, que la situacion es diferente, puesto que Colombia se ubica en el
puesto 39 sobre 100 en percepcidn de la corrupcion. Asi lo ha documentado la Corporacion
Transparencia por Colombia — capitulo nacional de Transparency International- (2021) en

su comunicado de prensa 001 del 28 de enero de 2021.

La contratacion directa sigue siendo una via recurrente que Safar (2009) destaca por
su agilidad (p. 19), no obstante el caracter excepcional. Lozano Villegas (2017) se refiere
igualmente a la contratacion, tanto en el ambito local, como la que opera internacionalmente
y sefiala la potencialidad de la contratacién de generar corrupcion. Para ello el autor cita los
indicadores de Transparencia Internacional, y se refiere a casos como el Odebrecht y el de la
avenida 26 en Bogota. (p.315) al tiempo que destaca la recurrencia del problema en

Colombia.



Teniendo en cuenta lo expuesto, en este trabajo se plantea la siguiente pregunta de
investigacion: Conforme con las reglas legales y jurisprudenciales vigentes ¢cuéles formas
de asociacion se dan en desarrollo del principio de colaboracion armonica entre entidades del
Estado y de ellas, cuales se articulan con la prevencion de la corrupcion en Colombia en lo
que concierne a la efectividad de la prohibicion de celebrar convenios interadministrativos
con las entidades que no persiguen el lucro y que se compongan de manera asociativa por la
convergencia de entidades de naturaleza publica? Con el propdsito de dar respuesta a esta
pregunta se han planteado un objetivo general y tres objetivos especificos que constituyen la

via para dar cuenta del primero y responder a dicha pregunta.

Objetivo general

Caracterizar, conforme con las reglas jurisprudenciales vigentes, las formas de
asociacion que desarrollan el principio de colaboracion armonica entre entidades del Estado,
y mostrar como se articulan con la prevencion de la corrupcion en Colombia en lo que
concierne a la efectividad de la prohibicion de celebrar convenios interadministrativos con
las entidades asociadas de caracter publico y que no tienen como fin acometer acciones en

pro del lucro.

Objetivos especificos:

o lIdentificar desde el punto de vista tedrico la relacién existente entre el
principio de colaboracion armdnica de las entidades del Estado y la facultad

de estas de asociarse para el cumplimiento de fines comunes.

o Estudiar los principios que fundamentan las limitaciones a la contratacion
directa respecto de algunas de las formas de asociacion del Estado, en el
marco del cumplimiento de la finalidad de prevencion de la corrupcion en
Colombia, conforme con las reglas contractuales y jurisprudenciales

vigentes.



e Analizar como se articulan el principio de colaboracion armonica y la
prevencion de la corrupcion respecto de las limitaciones y alcances en la

celebracion de convenios y contratos interadministrativos.

La indagacion de cada uno de los objetivos se ha realizado en tres capitulos:

En el primero se da cuenta del desarrollo y la reglamentacion de lo que se denomina
la asociacion; se le articula a la concepcién juridica de la separacion de poderes que
constituye el fundamento que da pie a la colaboracion armonica del Estado contemporaneo
y que se materializa, aplicandola a las formas juridicas que le dan cumplimiento a la funcién

de administrar.

En razén de lo dicho se hace un recorrido por la parte teérica de la separacion de
poderes, para concretar el analisis en la funcion de administrar asignada a la rama ejecutiva,
teniendo en cuenta que las instituciones juridicas han evolucionado a la par que la actividad

del Estado que se enfoca al servicio de los intereses generales.

Es necesario, a juicio del autor de este trabajo y para aclarar los conceptos,
establecer la diferencia entre la funcion publica y la funcién administrativa, destacandose
que, la presencia del Estado se modifico a partir del consenso de Washington. En este
contexto internacional se entiende que la intervencidn de los particulares en actividades que
antes solo desarrollaba el Estado es una condicion y una exigencia del funcionamiento
econdmico contemporaneo (Ocampo, 2005) . De esta manera se incorpora la intervencion de
los particulares en actividades que antes hacian parte de la funcion del Estado (Alvarez
Patifio, 2019). La Constitucion de 1991 abre espacios de participacion para el ejercicio de la
funcién administrativa por los particulares, determinandose, eso si, las atribuciones que les

competen.

En este contexto, para comprender la posibilidad constitucional que tienen los
particulares de colaborar en la administracion, hay que decir que dicha colaboracion se da

porque a los mencionados particulares se les han asignado funciones constitucionales y



legales en Colombia. Habrd, entonces, que dilucidar el contenido de dichas normas que
regulan esas funciones, asi como el principio de juridicidad que se refiere al estricto

cumplimiento de las normas superiores.

En este capitulo se entenderd el contenido del principio de colaboracion armonica del
Estado y sus controles. Para la comprension del mencionado principio se acude a la
jurisprudencia. Igualmente, es necesario comprender las formas de asociacion del Estado,
puesto que dicha colaboracion no solo se da entre el Estado y los particulares, sino entre
entidades estatales. Y es que legalmente se han establecido entre estas entidades los
convenios de asociacion, los convenios de colaboracion, los convenios interadministrativos

y las asociaciones publico-privadas, entre otras manifestaciones.

Este capitulo, en sintesis, dard una vision constitucional y legal de las distintas formas

de participacion entre entidades y de estas con los particulares.

En el segundo capitulo, articulado a partir del segundo objetivo propuesto, se hace
referencia a los principios constitucionales que tienen que ver con la contratacion directa que
la Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de 2007 establecen y regulan. Igualmente, se tiene en cuenta
lo que la jurisprudencia ha tratado en relacion con los fines de la administracion. Se tratan,
ademas, las reglas que la Corte Constitucional ha fijado para interpretar las reglas
contractuales que contiene la Ley 489 de 1998. Hay que decir que la reglamentacién legal no
solo ha contemplado las formas de adelantar la contratacion, sino aquellas reglas para impedir
la corrupcion y las sanciones en los casos en que se presente; por ello se hace referencia a lo
contemplado por la Ley 1474 de 2011, asi como al Decreto 092 de 2017.

Se tratan también los contratos interadministrativos y se dara cuenta de los hallazgos
que en esta materia se encuentren, asi como las posibilidades que se han abierto para que
diferentes entidades estatales se comprometan con el cumplimiento de actividades que se dan
tanto en los casos en que no existe el animo de lucro, como en aquellos en que si se persigue

el lucro econémico.



En cuanto al tercer objetivo se tratara en el capitulo tercero, estableciendo el marco
legal en el cual operan los contratos interadministrativos, asi como los convenios
interadministrativos, en relacion con el estatuto anticorrupcion y, de manera detenida, los
tipos de entidades que operan bajo el régimen excepcionado y las formas a las que acuden
para la elusion de los controles, lo que contribuye a la ocurrencia de condiciones especificas

que favorecen la corrupcion en las entidades estatales.



CAPITULO |
LAS FORMAS DE ASOCIACION DEL ESTADO Y EL PRINCIPIO DE
COLABORACION ARMONICA

Derivados de las teorias del derecho privado, los elementos que hacen parte de la
institucion de la asociacion han abandonado la exclusividad de las relaciones particulares,
para ocupar un lugar relevante en las relaciones entre entidades que hacen parte del Estado.
Bajo el entendimiento que la institucion de la asociacion estd asentada en el pilar de la alianza
de fuerzas para el cumplimiento del fin comun,— que como tal se enfoca al logro del
bienestar y la mejor convivencia y tradicionalmente entendida en términos de la sociedad en
su totalidad — en el presente capitulo abordaremos los aspectos tedricos y normativos de la
institucion de dicha institucion, articulados con la concepcion de la separacién de poderes y
la colaboracién arménica en el Estado contemporaneo. Dichos aspectos son aplicados en
Colombia a las formas juridicas asociativas para el cumplimiento de la funcion de

administrar.

1.1. La idea clasica de la separacién de poderes del Estado

El principio que se conoce como de separacion de poderes, formulado en su
construccién teorica por Charles—Louis de Secondat, baron de Montesquieu— jurista
(naturalista) en su obra de 1748 El espiritu de las leyes (version de 1821), esta formulado a
partir de la identificacion de tres tipos de poder: i) el legislativo que elabora leyes temporales
0 permanentes, corrige y abroga otras; ii) el ejecutivo que se encarga de las relaciones
exteriores y la guerray, iii) el judicial que ejerce el "poder de juzgar" castigando los crimenes

y arreglando las diferencias entre particulares.

En consideracion de Montesquieu (El espiritu de las leyes ,1748, publicada en 1821),
cuando se desconoce y vulnera el principio de separacion de poderes se presentan las
siguientes situaciones: i) si el poder legislativo esta unido al ejecutivo, se corre el riesgo de
crear leyes tiranicas; ii) si el poder de juzgar no esté separado de los otros dos, o bien el juez
seria legislador (y el poder sobre vida y libertad seria arbitrario) o tendria la fuerza de un



opresor. Ambos casos atentan contra la libertad politica, entendida como que no existe temor
del ciudadano a la persona publica investida de poder; iii) si una sola persona o el mismo

grupo de personas detenta los tres poderes “todo esta perdido” (pags. 296 - 340).

Sin embargo, las funciones estatales se han transformado y no son idénticas a las
conceptualizadas por Montesquieu (1821) y puestas en vigencia a finales del siglo XVl en
Estados Unidos y en Francia. En estos paises sus cometidos tenian que ver, basicamente con
la seguridad, la garantia de la justicia y el orden publico. A medida que han transcurrido los
afios y la vida en sociedad se ha vuelto mas compleja, el Estado asume nuevos roles y tareas
que se encaminan a garantizar el interés general. Se ha ampliado asi el &mbito de operacion

del ejecutivo, 6rgano al cual se le atribuy6 la funcién de administrar.

Es por lo anterior que, al contrario de lo planteado en la concepcion teorica del
iusnaturalismo, en la que se gesto la idea de la separacion de poderes, esta formula fue
traducida por el iuspositivismo racional a la idea de que el Estado esta también sometido al
derecho. En la versién del positivismo kelseniano, los limites a la actividad estatal estan
fundamentados en la idea en que no hay una separacion entre Estado y derecho, los agentes
estatales o servidores publicos no ostentan una calidad de representantes del Estado, de ahi
que los limites al Estado son los mismos que se imponen mediante la norma positiva. (Kelsen,
1982)

Posteriormente, con la denominada constitucionalizacion del derecho, el temor al poder
arbitrario fue la ocasion para revisar el contenido del principio de separacién de poderes, y
entenderlo entonces en el escenario del principio de colaboracidén armdnica. Es en este ambito
en el que es necesario revisar las formas y las instituciones que el derecho administrativo ha
implementado, sustentandolas en este Gltimo principio. En ese sentido, es imperativo revisar
el contenido tedrico y dogmatico que, en nuestro sistema juridico, se ha adoptado en relacion
con la funcién de administrar, para identificar en ella los principales conceptos que nos
muestran como es que las formas de asociacién constituyen una herramienta para el

cumplimiento de dicho ejercicio del poder estatal.



1.1.1. Larama ejecutivay la funcion de administrar

La Constitucion Politica de Colombia, 1991 consagra en su articulo 1° la forma del
Estado social de derecho, con un claro sentido finalista y social. Con fundamento en esta
norma, las disposiciones que regulan la actuacion del estado no consagran Unicamente la
defensa de los intereses particulares, sino como se implementa y se respeta dicha funcion: se
le define como publica y en la que el derecho de la administracion cumple un papel crucial

de defensa de intereses colectivos.

Bajo esta premisa constitucional, Colombia, definido constitucionalmente como un
Estado social de derecho (Constitucién Politica, 1991),— a partir del principio fundamental
de que debe prevalecer el interés general,— tiene como fines esenciales que emanan de su
configuracion y que estan orientados al servicio a la comunidad, a la promocion de la
prosperidad para todos los ciudadanos, en general, asi como a brindar la garantia del

cumplimiento efectivo de los principios, derechos y deberes que consagra la Constitucion.

Acorde con el orden politico y econémico mundial, en las Ultimas décadas se ha
transformado la actividad del Estado, asi como el papel que pueden cumplir los particulares
dentro de la funcion pdblica. En este sentido, tanto el objetivo constitucional como la
insercion en el contexto mundial deben ser eficaces de manera que garanticen la prosperidad

y el bienestar.

En concordancia con la transformacion que introduce la Constitucién de 1991, en el
articulado se consagra la funciéon que deberd cumplirse para el logro del bienestar de la
comunidad. Es indispensable para lograr esta finalidad, de conformidad con el articulo 209
de la Constitucién Politica, que se cumplan  los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la

delegacion y la desconcentracion de funciones. (Constitucion Politica de Colombia, art. 209)



Ahora bien, es indispensable, entonces, pensar acerca de la naturaleza de la funcion de
administrar y asi, caracterizarla conforme con lo que ha definido la doctrina y las reglas del

orden juridico colombiano.

Para el desarrollo de este trabajo se han consultado los conceptos de funcion publica y
funcion administrativa, tal como las concibe la jurisprudencia, de tal manera que se definan
sus lineamientos. Se ha indagado también acerca de lo que plantea Pacheco Reyes (2021), quien
sefiala y evidencia que ha existido una discusion que define el campo entre servicio publico y

funcién administrativa en la jurisprudencia. Segun el autor existen tres tesis fundamentales:

Una tesis mayoritaria que diferencia el servicio publico de la funcién administrativa
“asemejando esta Ultima con prerrogativas publicas”; una posicion descrita como
organica que caracteriza los servicios publicos al hacerlos depender de la calidad del
prestador; y una perspectiva finalista, aunque presenta una alta coherencia, requiere de
normas expresas para resolver aspectos procesales que surgen al entender que la funcién
administrativa puede ser o no autoritativa y puede regirse o no por el derecho privado (p.
11)

Para efectos de definir la funcion administrativa, se cita a Alvarez (2019) quien afirma
que ella no es igual a la funcion pablica, al servicio publico (p.43), y no incluye las funciones
que hacen parte del control fiscal, electoral y disciplinario, estas tres ejercidas por érganos
independientes de cualquiera de las tres ramas del poder publico (p. 52).

Enfocado a la comprensidn del porqué de los distintos conceptos, se indaga un poco mas
en el propio desarrollo de las instituciones juridicas en Colombia, en donde se muestra que,
a la par de las transformaciones institucionales, se da una transformacion econémica y social.
Asi, en la reforma constitucional de 1936 que, como afirma Santofimio Gamboa (2010, p.
293), incorporo lo social al concepto amplio de lo juridico, se encuentra un claro sentido en
pro de la vinculacién del Estado a la soluciéon de las necesidades de los ciudadanos.
Efectivamente, la indagacion muestra la implementacion de politicas de higiene, a las que
hace referencia Gutiérrez (2010), asi como también las de vivienda orientadas por las

transformaciones de la planeacion estatal (Ministerio de Vivienda, 2014), entre otras mas.



Lo anterior significa que hay una presencia importante del Estado en dichas actividades,
aungue hay que decir que dicha situacion se transforma a partir del Consenso de Washington
(Santofimio, 2010 p. 44), ya que este escenario introduce una nueva vision de la economia.
Segun esta, es necesario incluir la labor de las personas y organizaciones de indole privada
en muchas obras y acciones que, unas decadas atrds, eran realizadas por el Estado.
Correlativamente con esta posicién, en Colombia surgen voces de la misma ciudadania que
plantean la necesidad de procesos de descentralizacion, de manera que sean los entes

territoriales los que manejen sus recursos.

Todas esas situaciones aunadas generan un proceso que culmina con la expedicion de la
Constitucién de 1991 que le asigna un papel diferente del Estado y este papel se va
concretando con la expedicion de la Ley 60 de 1993, que transfiere competencias a los
organos territoriales. Igualmente con la aprobacion de la Ley 80 de 1993, referida a la
contratacion estatal y también con otros sistemas normativos como la Ley 100 de 1993, que
crea el Sistema General de la Seguridad Social, la Ley 115 de 1994, sobre educacion, asi
como la Ley 134 de 1994, sobre sistemas de participacion y la Ley 142 de 1994 sobre

servicios publicos domiciliarios.

A la par que la economia abre espacios de participacion a las inversiones particulares y
estas emergen y adquieren un papel fundamental, — puesto que se orientan y se enfocan a la
implementacion y a la obligatoria prestacion de algunos servicios como la salud, la educacion
y los servicios domiciliarios— se afirma por parte de tratadistas, tales como Santofimio
(2010), que la nocion de bien publico evoluciona hacia el concepto de interés general que
tiene como base el conjunto de las necesidades. Hay que entender que las necesidades son
aquellas inherentes a la colectividad, que no se pueden solucionar individualmente, sino que

requiere de la presencia continua y cotidiana de la administracion publica (p. 95).

Sobre la funcion administrativa y los servicios publicos, entendidos en forma
diferenciada, se han construido argumentos en la jurisprudencia constitucional y en la

administrativa, atendiendo siempre a su contenido y a la naturaleza de la funcién que se



ejerce. Es claro que ambos conceptos pertenecen al derecho publico, pero es importante
aclarar como, a partir del articulo 123 de la Constitucion de la Constitucion Politica

(www.corteconstitucional.com, 1991), se establece un criterio temporal del ejercicio de las

funciones que posibilita su caracterizacion.

Hay que decir que es la propia Constitucion Politica de 1991, a partir del ideal de
modernizacion del Estado, la que introduce la diferenciacion y da lugar a posiciones
contrapuestas, en tanto se indaga por el contenido de los actos de la funcién publica como
ejercicio inherente a la autoridad del Estado, mientras que los servicios publicos tienen como

objetivo satisfacer las necesidades que pueden ser atendidas por los particulares.

También hay que decir que la discusion se ha encaminado a evidenciar que el poder
publico permite su expresion mediante la funcién administrativa, pero que coincide con la
actividad que presta los servicios que se denominan servicios publicos de acuerdo con la Ley
142 de 1994 (Congreso de la Republica, 1994), mientras que la vigilancia y control de dicha

prestacion si hace parte de la funcion administrativa.

Teniendo en cuenta los cambios implementados, es necesario entender la afirmacion
hecha por el doctrinante Pacheco Reyes (2021), en cuanto al desarrollo de la jurisprudencia
constitucional que ha expuesto y dado aplicacion a diversas posiciones al respecto de la
definicion de funcién administrativa y la prestacion de servicios (Pacheco Reyes, p. 15). En
algunas de ellas se entienden como similares los conceptos de la funcion administrativa y la
prestacion de servicios publicos (p.19); y el mismo Pacheco en la obra citada se apoya en
sentencias que estudian el asunto desde esta perspectiva, como las siguientes: en las paginas
20y 21 se refiere a las sentencias C-574 de 2003, C-368 de 2010, C-957 de 2007, C-368 de
2011, C-957 de 2007, C-368 de 2011. En estas se analizan como equiparables el servicio
publico y la funcion publica (p. 20), asi como también lo hace con aquellas sentencias en las

se distinguen la funcién administrativa de la prestacion de servicio (p. 22)

En cuanto al Consejo de Estado afirma Pacheco Reyes (2021) que la regla general en este

tribunal ha sido la diferenciacion entre funcion administrativa y prestacion de servicios y asi


http://www.corteconstitucional.com/

utiliza, por el contrario, los conceptos de funcion administrativa y funcién pablica de manera
opuesta (p.23). Entre las sentencias que cita el autor esta la de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, del 13 de mayo de 2004, radicado 50001-23-31-000-2003-00020-01 en la que se
diferencia servicios publicos que no constituyen en si, funcion administrativa (Pacheco Reyes,
2021 p. 23). Igual examen hace Pacheco Reyes sobre la Sentencia del Consejo de Estado del
17 de febrero de 2005, con radicacién 5001-23-31-000-2003-02277-01(27673) (Pacheco
Reyes, 2021, p. 24) en la que se dice que no puede considerarse que el prestar servicios es en
si mismo una funcién de naturaleza publica y que esto se da unicamente en los casos en que
las empresas tienen como objetivo prestar servicios y que actlen ejerciendo las prerrogativas
de Estado, y en relacion con las posiciones del Consejo de Estado en las cuales se diferencian

nitidamente.

En cuanto a la doctrina, afirma Pacheco Reyes (2021) que se pueden resumir las
conclusiones del debate en: (i) la prestacion de servicios publicos implica funcién
administrativa; (ii) la prestacion de los servicios publicos es funcion publica Gnicamente
cuando es desarrollada por una entidad estatal; y (iii) la prestacion de servicios publicos no
implica funcién administrativa, excepto en los casos en los que —en el marco de la prestacion—

se ejerzan prerrogativas estatales. (Pacheco Reyes, 2021, p. 429)

Santofimio (2010) por su parte afirma que el modelo que incorpord la Constitucion
Politica de 1991, en tanto que reconoce que los particulares pueden ser prestatarios de los
servicios, bien sea accediendo a estos cuando han sido liberalizados o privatizados, o0 como
colaboradores de la administracion, estaran sometidos a los mandatos constitucionales.
Afirma, ademas, que hay un abandono de la caracterizacién del servicio publico como
inherente al Estado y se le asigna el papel de un “habilitado mas” (2010, p. 299) y se apoya
para su afirmacidon en algunas disposiciones de la Constitucion, entre ellas los articulos 256,
264 y 343.

Ahora bien, este trabajo buscara una identificacion jurisprudencial propia, con el fin de
entender cabalmente el problema y asumir una posicion frente al asunto, de tal manera que

pueda abordarse el objetivo planteado.



De otro lado, Alvarez (2019) ubica la funcion administrativa asociada al surgimiento del
Estado moderno, aunque afirma, citando a Giannini y a Malagén Pinzon, que se puede
rastrear aun desde el propio principio de la separacion de poderes, en la medida en que es
desde alli que se le asigna autonomia e independencia a esta funcion del Estado (p. 29).
Considera asi la autora (Alvarez, 2019) que en Colombia la funcion administrativa se define
como expresion del poder publico que no constituye ninguna de las otras funciones estatales
—Ilegislativa, jurisdiccional, de control, electoral— y que a través de sus titulares —el Estado
0 de los particulares— tiene la tarea de realizar los cometidos estatales, por medio de
multiples y diversas actividades que implican la ejecucién de la ley en sentido amplio
(Alvarez, 2019, p. 67).

Al respecto, agrega Alvarez (2019):

La atribucién de funciones al Estado y los particulares tiene como
presupuesto la pugna constante entre dos principios del Estado de Derecho que
delimitan sus ambitos de actuacidn: el principio de legalidad y el principio de
libertad. Tales fundamentos precisan la relacion de los sujetos con el
ordenamiento juridico —vinculacién negativa para los particulares y vinculacién
positiva para el Estado— y conforman la regla de clausura, consagrada en los
articulos 6 y 121 de la Constitucién, en virtud de la cual para los particulares todo
lo que no esta prohibido estd permitido y para el Estado todo lo que no esta
permitido esta prohibido (Alvarez, 2019, p. 93).

Entre las modalidades que contemplan la posibilidad de atribuirle a las personas y a
entidades particulares la funcion administrativa, se encuentran, segin Alvarez (2019) las
definidas por la Ley 489 de 1998.

En cuanto a la funcion administrativa, el Consejo de Estado en la Sentencia del 15 de

noviembre de 2019, afirmo:

La Constitucion Politica de 1991 establecié los principios para el

ejercicio de la funcién administrativa. En el modelo constitucional colombiano, la
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funcién administrativa no estd conceptualizada, ni sus manifestaciones estan
expresamente previstas constitucionalmente. Se ejerce mediante diversas
actividades con elementos que varian segun el sector. Por lo general, esas
actividades son concretas, quien las ejecuta asume un rol especifico determinado
por la ley y, en todo caso, desarrollan los fines constitucionales del Estado de
acuerdo con sus légicas econémicas y sociales, segin reglas definidas
democréaticamente. EI modelo constitucional de la funcién administrativa explica,
asi, que el principio de legalidad sea la base l6gica que fundamente el referente
juridico de la funcién administrativa y de sus decisiones o actos (Consejo de
Estado, 15 de noviembre de 2019, p. 28).

Segun la jurisprudencia, la funcion administrativa, originada a partir del desarrollo
y crecimiento del Estado, se gesta en formas estatales que se separaron del denominado
Estado gendarme y asi lo afirma la Corte Constitucional en la Sentencia C-722 de 1999. Se
trata de una funcidn que, a partir de la intervencion mas profunda de los intereses particulares
con la globalizacion, se realiza con la presencia de estos y que “corresponden mas bien al
concepto de Estado social servidor, e implican un movimiento tendiente hacia la
descentralizacion administrativa y hacia nuevas formas de delegacion y desconcentracion en
la administracién centralizada”, como dice la Corte Constitucional, en la sentencia
relacionada una lineas atras, es decir, la Sentencia C-722 de 1999, con ponencia del

Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa.

1.1.2. Irrupcion del concepto de funcion administrativa

Retomando la génesis del asunto, respecto de las funciones estatales es importante
tener presente que se originan en la idea de la separacion de poderes que principalmente parte
de los planteamientos de Montesquieu quien, en su obra Del espiritu de las leyes (1821),
fundamentd en la existencia de una nueva concepcion de la naturaleza, producto del
desarrollo de las ciencias fisicas y la formulacion de las mismas por Newton y en armonia
con esta, una nueva concepcion del hombre como sujeto digno y ejecutor de la libertad que
el conocimiento de la naturaleza le habia dado y que era el presupuesto fundamental de su

vida social.(pp. 3-4)



El mundo fisico podia ser descrito a partir de las leyes que lo regian. Igual sucedia
con el acontecer social, planted6 Montesquieu (1821), en tanto estaba regido por leyes que
eran imperativas y de obligatorio cumplimiento, por cuanto eran los instrumentos que

definian y garantizaban la conservacion de la armonia entre los ciudadanos.

Del trabajo hermenéutico realizado a partir de la obra de Montesquieu “Del
espiritu de las leyes” (1821) y teniendo en cuenta la existencia de las leyes que regulan la
vida en sociedad, asi como la forma de acatarlas y la condicion del hombre como ser libre,
se deriva la consideracion de este —y del género humano— como capaz de autogobernarse.
La llustracién les reconocio a los seres humanos la capacidad de desplegar el conocimiento
y la inteligencia que tenian, como seres autonomos de acatar las leyes conforme a la auto
legislacidn, en términos kantianos. Asi fue como los seres humanos no solo construyeron su
propio poder, sino una nocién de gobierno que incorpora los principios de respeto por las
leyes, por ser tales, asi como la determinacion de los 6rganos que las profieren. Y en este
contexto se construyd también el concepto del ser humano que reconoce que las leyes
sociales tienen que ver con su vida y que, en consecuencia, las obedece y respeta los derechos
de los demas ciudadanos, frente a un Estado que, a su vez, tiene que dar cumplimiento a
dichas leyes y aplicarlas, cuando se trata de sus propias acciones: esto significa disponer de
la capacidad de agenciar y de direccionar su propio actuar, conforme con las reglas

universalmente validas.

Del reconocimiento de la existencia de leyes en el ambito de la filosofia se deriva el
de los 6rganos estatales que deben participar del gobierno puesto que hacen parte del Estado.
Este estd conformado por tres diferentes 6rganos con un ejercicio especializado de sus
funciones, que se enfoca hacia unos fines y formas de realizarlos, de acuerdo con la ley

especifica que se refiere a ellos.

Montesquieu se refiere al poder afirmando “todo hombre investido de autoridad abusa
de ella. No hay poder que no incite al abuso, a la extralimitacion” (1821, p.144). Para evitar

los abusos, el mismo Montesquieu afirma que para que no los haya, este no puede ser uno



solo —como lo era bajo la Monarquia—, sino que es necesario identificar los limites de cada
organo que emanan de la naturaleza misma del ejercicio de la autoridad. EI poder ha de estar
dividido en ramas que, asi como en la vida natural, especializan sus funciones y se comportan

de acuerdo con reglas o leyes especificas (p. 34).

Producto del pensamiento y de la actitud que se construye a partir del Espiritu de las
leyes y de la triparticion y respeto por las ramas del poder pablico, diferentes reglas rigieron
para cada una de ellas en la administracién del Estado, sin que se considerara valido que unos
organos se inmiscuyeran en la actividad de los demas: un érgano da vida a las leyes, otro las
hace cumplir, mientras que el tercero castiga a quienes evaden su cumplimiento. Esta
formulacién se mantuvo de manera rigida, por lo menos en su parte enunciativa, aunque se
afirma que desde el propio Montesquieu se esboz6 el tema de la colaboraciéon entre los

mencionados érganos (Barreto Rozo, 2010, p. 2 - 3).

Las disposiciones que constituyen los lineamientos de la administracion son
interpretadas a la luz del nuevo constitucionalismo que considera a los ciudadanos como

sujetos que se relacionan con él y no como objeto del poder del Estado.

Pero, ademas, es el desarrollo mismo del Estado y de su relacion con los ciudadanos lo
gue va mostrando en qué forma se transforman las instituciones juridicas. Es asi como las
dificultades que plantea la orden de que se aplique estrictamente el principio de separacion de
poderes, es el contexto que da lugar al surgimiento del derecho administrativo. Emana,
entonces, un conjunto normativo especifico referido a la administracion del Estado, en la
medida en que no es posible que otro drgano diferente se inmiscuya en los asuntos que solo a

ella le competen (Barreto Rozo, 2010).

Santofimio Gamboa (2011) por su parte, refiriéndose a las condiciones que permiten el
surgimiento del derecho administrativo para regular las acciones del Estado frente a los
particulares, afirma, que son aquellas que se dan en un contexto econémico y social en el cual
se ha perfilado el servicio publico que tiene que asumir la administracion, en contraste con las

funciones meramente de policia. Al respecto anota que el derecho administrativo surge en



relacién con el tema de la garantia del interés general, publico que es la base fundamental en
la que se apoya la escuela que se denomind de los servicios publicos, como la esbozd Ledn
Duguit (Barreto Moreno, 2011), y que constituyen uno de los objetivos que debe cumplir la

administracion y que debe estar regulado en su integridad por la ley.

La ley define y determina la separacion de poderes, de la cual emana la organizacion
del poder ejecutivo, una de cuyas funciones radica en el ejercicio de la administracion, que
como Yya se dijo tiene como uno de sus objetivos la atencidn de los servicios publicos y asi se
le ha entendido, dentro de un contexto que posibilita la creacion de normas de tipo particular.

Este principio se le conoce como principio de legalidad.

En la Sentencia C-816 de 2011 de la Corte Constitucional, con ponencia del Magistrado

Juan Carlos Henao Pérez, se expone una idea clara del principio de legalidad:

Asi, la idea del Estado de derecho se concreta para la administracion en
el principio de legalidad, segun el cual la actividad administrativa se halla
sometida a las normas superiores del ordenamiento juridico, no pudiendo hacer u
omitir sino aquello que le esta permitido por la Constitucion, la ley y los
reglamentos, en cuanto tiene que ver dicha funcion, existe un concepto de interés
publico que es el que determina los perfiles y caracteristicas que han definido los

tedricos de la escuela de los servicios publicos (p. 27).

Con enfoque en la vigencia del principio de legalidad se ha hecho transito a formas y

procedimientos determinados por la Constitucién Politica, como se vera a continuacion.

En relacion con este tema, el autor Santofimio Gamboa (2011) acude a Gaston Jéze,
quien en su texto afirma que el objeto de la funcion administrativa no es otra que cumplir sus
obligaciones, solventando asi las necesidades que tiene la poblacion en general y que solo bajo

su direccion pueden ser satisfechas.

Cita el mismo Santofimio Gamboa (2011) a Georges Vedel en su obra de 1980, autor

gue asevera que las actividades que hacen parte del servicio publico son aquellas para las cuales



es necesario desplegar actividades encaminadas a satisfacer las necesidades, cuando existen
carencias absolutas o la insatisfaccion parcial. Ademas, agrega que se trata de una concepcion
que atrae a los doctrinantes por su apoyo Yy orientacion fundada en consideraciones de tipo
social que hicieron parte de conceptualizaciones tedricas que pretendieron ser no solo
consecuentes con los principios juridicos, sino también una forma de consolidar lo que fue la
escision de las ideas del modelo de la economia fundamentado en las ideas clasicas (Chevallier,
p. 14).

Ademas de lo anterior, se trata de una de las elaboraciones construidas por la teoria del
derecho positivo, con aportes de la sociologia, y mediante la cual se pretendié encontrar un
criterio que consolidara, definiera y justifica las normas legales que, inicialmente, tuvieron
sustentacion a partir de lo expuesto por los revolucionarios franceses y frente a los idedlogos
del liberalismo clasico (Rivero, 2002, pp. 27 y ss.) & (Garcia de Enterria, 1998), de acuerdo

con lo expuesto por Santofimio Gamboa (2011).

Originalmente, de la separacién de poderes emand la concepcion del poder ejecutivo,
una de cuyas funciones radica en el ejercicio de la administracion. Pero hay que anotar que
esta funcidn, que es inherente al poder ejecutivo, ha sido también controvertida por los diversos
autores, asi como por los fallos tanto constitucionales como del Consejo de Estado, en tanto ha
dejado de tener los perfiles estrictos que la doctrina francesa le atribuy0 y ha entrado en una
etapa que, en Colombia, a partir de la Constitucion de 1991 se ha problematizado. Tanto es asi
que se define a partir de criterios sustanciales, en unos casos, criterios funcionales, en otros,

asi como criterios materiales y finalistas.

El estudio de esta funcion muestra que, desde un punto de vista material, se le entiende

como aquella destinada a satisfacer el interés general.

En cuanto al criterio funcional se le ha asignado este caracter porque, precisamente se
trata de actividades realizadas Unicamente por érganos y funcionarios pertenecientes a la rama
gjecutiva, en tanto sus normas constituyen un derecho inherente a la administracion publica,

que se entiende asignada constitucionalmente al Estado.



En cuanto a los objetivos de la funcidon administrativa, se entiende en todos los casos
en que cumple fines que se encaminan a regular por via general algunos de los asuntos que
competen al buen funcionamiento del Estado. Igualmente, se le entiende como aquella que esta
encaminada a dar cumplimiento al servicio publico, deber méximo del Estado, y siempre
sometida a la Constitucion. Esta funcion busca la satisfaccion del interés general, desplegando
actividades como son los servicios publicos. Al realizar el interés general, se entiende que
comparte dicha funcion con otros 6rganos que no pertenecen a la rama administrativa, razon

que pone a tambalear el criterio como diferenciador.

En este punto hay que anotar que el derecho imperante en los asuntos de la
administracion durante la vigencia del Estado intervencionista tuvo perfiles propios y
especificos ya que no se limitaba a ejercer las funciones propias del Estado individualista, sino
que se extendian a lo social y por ello como dice Rodriguez (2012) a “mayor intervencion del

Estado, mayor campo de accion del derecho administrativo™.

Sin embargo, las tendencias de finales del siglo XX fueron cuestionadas por
considerarse que la vida privada de los ciudadanos estaba en entredicho con la exagerada
estatizacion de la funcion publica. Por ello se fue imponiendo la tendencia de reduccion del

campo de accion del Estado, privatizando empresas y actividades.

Esta tendencia corresponde en economia al neoliberalismo, el cual introdujo la
tendencia privatizadora en los establecimientos publicos, sometiéndolos al régimen de
derecho privado. El derecho, por su parte, admitia la existencia de actividades estatales
sometidas al derecho privado, como en el caso de las empresas publicas y mixtas con caracter
industrial y comercial, a las cuales se les aplicaba el derecho privado, por expresa disposicion

al respecto.

La labor de indagacion realizada para la comprension de este tema, ha evidenciado —
para el autor de este trabajo — que se impusieron poco a poco temas como : la desregulacion,

desburocratizacion y privatizacion que han marcado el derecho contemporaneo; las



actividades lucrativas que el Estado habia desarrollado y que fueron encargadas a empresas
particulares, siendo que estas no deseaban regirse por las normas exorbitantes de la
administracion, sino por el derecho aplicable entre ciudadanos iguales, asi como la
proliferacion de actividades de esta naturaleza y el abandono de multiples funciones por el
Estado para dar una mayor flexibilidad a la prestacion de servicios,. A este régimen no fue
posible aplicarle las normas de la administracion y por ello la transformacion de esta funcion

es notoria.

Al respecto, la lectura de algunas sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo

de Estado muestran que la definicién ha oscilado entre diversas teorias:

En la Sentencia C-166 de 1995 (Corte Constitucional, 1995) se afirma con claridad la
existencia de la descentralizacion por colaboracion (p. 16) en la que constitucionalmente se da
la posibilidad de que los actores privados profieran actos administrativos, lo que no significa
que cambie la naturaleza juridica de la entidad que los profiere (p. 16). Las personas privadas
que profieren dichos actos se someten a ejercerlas dentro del ambito de lo autorizado y asumen
la responsabilidad que corresponde por ellos. En razén de lo anterior, se afirma en la sentencia
citada que el criterio subjetivo no puede aplicarse o determinar la naturaleza del acto que se
profiere (p. 16), razén por la cual puede decirse que hay un criterio diferenciador, cual es en
realidad la existencia de prerrogativas del poder publico por parte de quien profiere el acto y

es la razon para que dichos actos deban cumplir con lo ordenado para todo acto publico (p.17).

Y dice asi la Corte Constitucional en la sentencia citada (C-166 de 1995):

Esta directriz en nuestro ordenamiento encuentra desarrollos concretos
en algunas normas constitucionales. Para los efectos que en esta oportunidad
interesa precisar, basta citar los articulos 123, 365 y principalmente el articulo 210
de la Carta Politica. De acuerdo con las voces del primero, la ley determinara el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones
publicas y regulara su ejercicio; conforme al articulo 365 los particulares prestan
servicios publicos, y segun el articulo 210 "Los particulares pueden cumplir

funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley".



En la misma sentencia se alude a la legislacion anterior a la Constitucion de 1991. Se
afirma que las funciones administrativas por particulares se habian desarrollado en el Cddigo
Contencioso Administrativo que en su articulo 1° al referirse a las normas que contemplaba la
parte primera de dicho codigo decia que “‘se aplicarian a las entidades privadas cuando cumplan
funciones administrativas” (p. 16). También estaba consagrado en el articulo 82 el
sometimiento al control jurisdiccional de todos aquellos litigios que tuvieran origen en

funciones de tipo administrativo desempefiadas por personas de naturaleza privada (p.16).

Teniendo en cuenta lo expuesto y las consideraciones que en muchos casos han hecho
los jueces constitucionales, se cita lo expresado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-
259 (2008):

Asi las cosas, de las consideraciones anteriores se desprende con meridiana claridad
que el desempefio de funciones administrativas por particulares es una posibilidad
reconocida y avalada constitucional y legalmente, y que esa atribucion prevista en el articulo
210 de la Carta opera por ministerio de la ley y, en el caso de las personas juridicas, no
implica mutacién en la naturaleza de la entidad a la que se le atribuye la funcién, que
conserva inalterada su condicidn de sujeto privado sometido al régimen de derecho privado
en lo atinente a la organizacién y desarrollo de las actividades anejas a su especifica
finalidad. (Corte Constitucional, 2008, p. 40).

Considerando que la propia Constitucién le asigna a la funcion publica que centre la
atencion y preste el servicio a que esta obligado, en favor del interés general, es por ello que
su desarrollo no se circunscribe a lo estipulado por el articulo 209, sino que deber aplicar los
principios que la propia Constitucién contempla y que son inherentes a las funciones del

Estado, con el fin principal de garantizar los contenidos del estado social de Derecho.

Ademas, hay que decir que los principios que rigen la funcion administrativa incluyen
la supremacia asignada a la Constitucion por el articulo 4 de la carta y, en consecuencia.
prevaleceran siempre los derechos fundamentales, asi como el derecho sustancial sobre las

formas procesales, incluido el debido proceso.



Originalmente, como ya se dijo, la funcion administrativa se definio bajo el criterio
orgénico, en el sentido de ser aquella que correspondia a los o6rganos y funcionarios
pertenecientes a la rama ejecutiva del poder publico. Sin embargo, las nuevas condiciones han
determinado que la funcion administrativa definida como aquella que era ejercida por la rama
ejecutiva del poder puablico estatal, se ha desdibujado y las actuaciones tuvieron que
reconceptualizarse. Actualmente, se le diferencia de las demés funciones estatales, teniendo en
cuenta diferentes criterios como el criterio de la finalidad, segin el cual la funcion
administrativa esta delimitada por la realizacion de actos con fines legislativos, con miras al

servicio publico y al interés general.

Sin embargo, este criterio no es suficientemente claro para delimitar la funcion, por
cuanto es posible advertir en las demas funciones —Ilegislativa y judicial— aspectos

concernientes a estos mismos fines.

Ademas de lo anterior, en la realizacion de actividades administrativas, es posible
observar la presencia de organizaciones de naturaleza privada. Asi se concibe el servicio como
una descentralizacion por colaboracion, aspecto que atafie también a personas privadas, como
bien se dispuso desde sentencias de constitucionalidad, en los afios noventa, como ya se sefial6
en la Sentencia C-166 de 1995, con ponencia del Magistrado Herrera Vergara (Corte
Constitucional, 1995). Es asi como se citan en esta sentencia los articulos 123, 365 y 210 de la
Constitucion Politica. En el primero se establece, en su inciso tercero, “[1]a Ley determinaré el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y

regulara su ejercicio”.

En el articulo 365 se prevé que,

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico
que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra

la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de



soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de
los miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar
previa y plenamente a las personas que, en virtud de dicha ley, queden privadas

del ejercicio de una actividad licita (Constitucién Politica, 1991).

E igualmente importante es el articulo 210 en el cual se sefiala que "los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley"”, segun lo

previsto en la Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, se desprende con claridad que el
desempefio de funciones administrativas por particulares es una posibilidad
constitucionalmente reconocida y que avala la ley, en diferentes normas. Dicha posibilidad es
contemplada por el articulo 210 de la Constitucion, sin que de dicha normatividad se pueda
afirmar que ha cambiado la naturaleza de las entidades que ejercen la funcién, e igualmente hay
que decir que mantiene la condicidn para los sujetos que intervienen en el ejercicio de sus

funciones, que guardan relacién entre estas, pero que mediante dicho ejercicio no las desvirtdan.

El trabajo de Pacheco Reyes (2021) permite indagar un poco mas en el asunto de las
relaciones entre la funcién administrativa y su forma de entrelazarse con la funcion publica, a
partir de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la
apreciacion de los doctrinantes. A partir de su trabajo se han consultado las tendencias
contemporaneas, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina. En este sentido se ha
consultado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y a partir de esta se ha indagado y
analizado como operan los criterios organico, funcional y finalista entrelazados, y cémo real y

juridicamente funcionan en la actualidad.

Asi es como se hace referencia y se da cuenta de las distintas tendencias
jurisprudenciales y doctrinales que se refieren a la relacion entre funcion administrativa y
servicio publico. En cuanto a la primera relacion, conocida como la tesis mayoritaria, se afirma
que la prestacion de servicios publicos no implica funcion administrativa, salvo que se ejerzan

prerrogativas estatales (Pacheco, 2021, p. 19) y se citan las sentencias que dan cuenta de este



asunto entre las cuales se encuentran las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: C-
574/03, 2003 (p. 20), la T-763/05, 2005 (p.21), la C-957/07, 2007 (p. 21).

En las decisiones que equiparan la funcion administrativa a la de los servicios publicos
se encuentra la Sentencia C-037/03 de 2003 (Corte Constitucional, 2003,) citada por Pacheco
(p. 22). De esta manera se encuentra que la prestacion de servicios publicos implica funcién
administrativa, en los casos en que se ejerzan prerrogativas estatales, denominada, asi como la
tesis funcional. Ahora bien, la tesis organica evidencia que solo existe funcion administrativa
en la prestacion de servicios, cuando aquella es desplegada por una entidad estatal. Por su parte,
la tesis finalista da a entender como la prestacion de servicios pablicos implica siempre una

funcién administrativa (Pacheco Reyes, p. 22).

A manera de conclusion sobre este tema, puede decirse que la propia jurisprudencia
e incluso la doctrina no permiten afirmar de manera categodrica la orientacion hacia uno u otro
criterio diferenciador de la funcidén administrativa y sera cada caso con sus particularidades el
que permite afirmar o negar la naturaleza de dicha funcion, con lo cual la discusion sobre el
asunto seguira vigente. De esta discusidn se dara cuenta en los apartes siguientes de este mismo

capitulo.

1.1.3. Del principio de legalidad al principio de juridicidad

Haciendo referencia a lo que se ha denominado “la inmersién del Estado en las nuevas
formas estatales” y en la conformacion de economias globalizadas, hecho que se asocia al
surgimiento de la constitucionalizacion del derecho y debido, ademas, a que todas las ramas
del derecho deben entenderse a la luz de las normas constitucionales que han realizado un
trabajo transformador, puesto que se ha construido una integracion entre el derecho privado y
el publico es como se concibe el papel que cumplen todas las instituciones en el estado

contemporaneo .

Es en este sentido que la comprension del concepto de “constitucionalizacion del

derecho”, al enfocarse en el area administrativa, equivale a que se han ajustado las normas



especificas a lo que ordena la Constitucién. Y esto quiere decir que el derecho administrativo,
apreciado en su conjunto, no puede estar en contraposicion con un articulo de la Carta, sino
que ademas persigue los fines que aquella ordena, es decir que esta apegado a sus valores y

cumple sus principios.

Siguiendo esta afirmacion, se dice en relacion con el derecho administrativo, Ley 1437
de 2011 (Congreso de la Republica, 2011) , que es una de las principales normatividades en
las que se materializa la constitucionalizacion descrita, afirmacion que, armonizay se entiende
con mayor profundidad siguiendo lo que ha expresado (Barrera Varela, 2012 ) quien aborda
este hecho juridico mediante la inclusion del discurso de la principalistica? que reconoce la
manera como se renovO el pacto social en la nueva Constitucion, refiriéndose a los
denominados “principios fundantes del Estado” (p. 73) desarrollados en el catdlogo de

derechos humanos.

Segun lo analizado por Barrera Varela (2012) “la estatalidad se rige bajo el principio
del derecho internacional” (p.77). Los tratados internacionales referidos a los derechos
humanos y ratificados por el Estado colombiano, deben respetarse (p.77), por cuanto en el art.
93 de la Constitucién Politica se consagra la prevalencia de dichos tratados en el orden interno
(p.77).

Asi mismo, la Convencién Americana de Derechos Humanos goza de las prerrogativas
establecidas en el articulo 93; en idéntico sentido las normas derivadas de la Convencion de
Viena (Ratificada por el Congreso mediante la Ley 406 de 1997) y segun la cual los Estados
estan obligados a cumplir los tratados de buena fe.

Ahora bien, en cuanto se refiere a los principios, entendidos estos como ‘“normas
s p p10s,

juridicas, fundamentales, imperativas, universales, tépicas, axiolégicas e implicita o

2 Segln se entiende en el concepto de la principalistica, (Barrera Varela, 2012 ) esos principios que se han incorporado a la
estructura normativa de la Constitucion Politica, principios emanados del contexto global, frente a los cuales el derecho
interno de los estados “cede ante el derecho supraestatal” (p.76), y asi la “constitucion se amplia en su sentido material y se
pueden aplicar normas que no estan contenidas en el texto de la carta politica (p.79). Barrera ... citando a Uprimny (Bloque
de constitucionalidad, Derechos Humanos y Procedimiento Penal”, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Universidad
Nacional de Colombia, Bogota, 2002)



explicitamente positivas, que sirven para crear, interpretar e integrar el ordenamiento (Valencia
Restrepo, 1999, citado por Barrera Varela, 2012, p. 94), hay que decir que desde el Codigo
Contencioso administrativo (Decreto 01 de 1984) ya se consagraron una serie de principios
aplicables en esta materia, siendo como afirma el citado Barrera Varela (2012 ) que el “insumo
basico de la principalistica” (p. 142) se encuentra en la propia Constitucion de 1991 y que de
acuerdo con la norma superior, se incorporan ademas, nuevos principios constitucionales
contenidos en el propio cddigo y en leyes especiales, tales como: el debido proceso, el de
igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,

publicidad, coordinacion, eficacia, economia, celeridad (Barrera, p. 143-144).

La buena fe es uno de los principios que hacen parte de las normas constitucionales.
Es debido a la obligatoriedad de dar cumplimiento al bloque de constitucionalidad que la
Constitucidn incorpora dichos principios a su sentido. En este trabajo se comparte lo que afirma
el autor atrés citado (Barrera Varela, 2012) , a manera de sintesis cuando dice que el bloque de
constitucionalidad permite la actualizacion de las normas administrativas a los estandares
internacionales vigentes (p. 79), enfoque que en este trabajo se da a partir de la globalizacién

econdmica.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo expuesto acerca de los principios constitucionales
puede decirse que es a partir de sus contenidos, que la Constitucion, en la medida en que realiza
efectivamente los derechos y el debido proceso, deberd aplicarse siempre mediante la

aplicacion de las normas administrativas.

Es en el sentido sefialado y en armonia con la constitucionalizacion del derecho en
Colombia que en la Ley 1437 de 2011 (Congreso de la Republica, 2011), como se ha sostenido
en este trabajo y como lo expresa debidamente Barrera Varela ( 2011 ) se consagran derechos
que constituyen formas de darle aplicacion a las normas constitucionales y a los principios
internacionales, de aplicacion en el pais. Otro aspecto que hace parte de la
constitucionalizacién del derecho administrativo esta dado porque prima el derecho sustancial

sobre el procesal, lo que es de trascendencia en la medida en que los ciudadanos estan



amparados por los derechos fundamentales, que han de ser reconocidos por todas las
autoridades, tal como lo dice el articulo 102 del CPACA.

También hay que decir que lo consagrado por la Ley 1437 de 2011 (Congreso de la
Republica, 2011) pone de presente la proteccion de los derechos que se conocen como de
tercera generacion en lo que tiene que ver con el derecho a un medio ambiente sano, segun lo
enuncio la Corte Constitucional en su sentencia T-008 de 1992 (Corte Constitucional, 1992).
Igualmente, tratdndose de los derechos colectivos en los cuales el titular del derecho es la
comunidad, protegidos colectivamente, de conformidad con el articulo 144 del CPACA, cuyo

fundamento de orden constitucional lo establece el articulo 88 el cual establece:

La ley regulard las acciones populares para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y
la salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia
econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella. También regulara
las acciones originadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de personas,
sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares. Asi mismo, definira
los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e
intereses colectivos. (CPACA, art. 88)

Otra forma de constitucionalizacién del derecho administrativo en Colombia se
encuentra en el articulo 90 de la Carta que establece: “El Estado responderd patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicas”. De esta manera se garantizan los derechos de los ciudadanos con la
consagracion de la reparacién directa como un medio de control (Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

El andlisis consignado en este escrito ha mostrado cémo las normas constitucionales
trascienden su propio &mbito y se extienden al derecho administrativo (en general a todas las
estructuras juridicas especificas). Por esta razdn, al constitucionalizarse el derecho
administrativo y regirse por principios que emanan directamente de la Constitucion, en este se

ha pasado del principio de legalidad al principio de juridicidad, abarcando asi la aplicacion no



solo de las normas constitucionales y los reglamentos, sino también la jurisprudencia nacional

e internacional.

Recapitulacion de las ideas expuestas en el aparte anterior

Es claro el principio de la separacion de poderes dentro del cual opera la funcién
administrativa que se aplica a partir del abandono del concepto de un Estado vigilante o Estado
gendarme para entrar de lleno al cumplimiento de la funcion publica consagrada
constitucionalmente. Pero no bastaba la rigidez de las normas para que fuera eficaz el
funcionamiento del Estado. Es por ello por lo que se abri6 paso la aplicacion de las normas y
la jurisprudencia constitucionales. Surge el principio de colaboracion armoénica, al cual se hara
referencia en el aparte siguiente y dentro del cual se entiende la participacion de los particulares

en la administracién, como forma de colaboracién arménica.

El principio de colaboracion armonica del Estado

Considerando la génesis y fundamentacion conceptual de la separacion de poderes,
es de importancia principal en este trabajo hacer referencia al planteamiento que le dio origen
y especificar el significado, trascendencia y su aplicacion mediante la colaboracién arménica
entre las ramas del poder, como derivacion fundamental de dicha separacién. Para hacer
explicita dicha génesis, se hara referencia a lo planteado por Montesquieu, para quien el
gobierno republicano “es aquél en que el pueblo, o una parte del pueblo, tiene el poder
soberano”, mientras que “el gobierno monarquico es a quel en uno solo gobierna, pero con
sujecion a leyes fijas y preestablecidas”, y “en el gobierno despdtico, el poder también esta
en uno solo, pero sin ley ni regla, pues gobierna el soberano segin su voluntad y sus

caprichos”. (Montesquieu, 2000, p. 8)

¢Como evitar, entonces los posibles abusos de poder?



Es asi que hay que hacer referencia obligada a Montesquieu, para quien, el medio
eficaz para evitar dichos abusos exige y significa dividir el poder en tres: legislativo,
ejecutivo y judicial y de esta manera impedir que los representantes de dicho poder, abusen

de él, en tanto cada uno conserva la capacidad de limitarse a si mismo y limitar a los otros.

¢De donde surge esta concepcidn y como define la forma de gobernar?

La manera de gobernar que plantea Montesquieu se da mediante la triparticion de
poderes, que fue pensada a partir de la separacion existente en el ejercicio de la monarquia,
entre la nobleza y los burgueses. Su planteamiento fundamental es que se trata de un sistema
de control, mediante el cual dichos poderes se ejercen independientemente y sostienen el
peso de sus funciones, estableciendo ademas, los contrapesos gque son necesarios para
impedir que ese ejercicio sea absoluto. De esta manera existia en Inglaterra. Alli dicha
division de poderes se consideraba que actuaba como una forma de autocontrol entre la
monarquia, la nobleza y los comunes o burguesia. Para Montesquieu (1819) existe una
premisa fundamental la cual consiste en que no se abuse del poder. Para ello hay que contar
con una norma que indique como debera frenarse el mismo poder, puesto que cuando en una
misma persona o en el mismo cuerpo plural, se unen la potestad legislativa y la ejecutiva, no
hay libertad, ya que puede suceder que el monarca o el Senado aprueben leyes que sean
susceptibles de ejecutarse tiranicamente.

Segun (Montesquieu (1819), el Poder Ejecutivo, atribuido al monarca, debe tener el
poder de utilizar mecanismos consagrados en la Constitucion para ejercer el derecho al veto
de iniciativas del legislativo que acaparen todo el poder.

El poder de legislar lo tienen dos camaras que representan una a los nobles y otra al
pueblo. Las funciones de estas camaras consisten en la contencion del poder y la garantia de

que este se distribuya impidiendo que el Ejecutivo desconozca las leyes y sus disposiciones.

El poder judicial, por su parte, obedece a un principio fundamental: los hombres

deberan ser juzgados por sus iguales. De esta manera, los ciudadanos seran juzgados por



otros ciudadanos en tanto que las causas que se desarrollan contra los nobles se resuelven en

la Camara de los Lores.

“Para que no se pueda abusar del poder es preciso que por la disposicion de las cosas

el poder frene al poder». 3

Sin embargo, hay que decir que dicha division ha evolucionado hacia el concepto de
la colaboracion, tal como lo afirman algunos autores entre los cuales cabe citar a Barreto
Rozo, (2011, p. 1), quien alude a pasajes en la obra de Montesquieu y afirma que pueden
encontrarse en la misma obra del bar6n algunas ideas a partir de las cuales es legitimo inferir
que la colaboracion entre esos 6rganos ya estaba esbozada, asi como el reconocimiento
explicito de esta participacion unificada. En Colombia, afirma el autor citado que es con “la
reforma constitucional de 1936 la directriz de la separacion de poderes fue complementada
por una clausula que hizo carrera hasta nuestros dias: la exigencia de que los poderes

colaboren entre si en su labor de gobierno” (p. 4).

El antecedente mas reconocido de la colaboraciéon se atribuye a Madison, en Estados
Unidos. A este se refieren Mendieta y Tobdn (2018, p. 42), que lo resefian cuando afirman
que el planteamiento de Madison tiene en cuenta que cada una de las ramas debera tener una
funcién que constitucionalmente se le ha sefialado y que esta no puede ser sobrepasada
funcionalmente ni de manera organica (p.42). Las funciones propias del legislativo, el
ejecutivo y el judicial generan un sistema de controles mutuos para impedir que uno de ellos

predomine en el conjunto de la maquinaria estatal.

3 Para Montesquieu: “cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se reinen en la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad;
falta la confianza, porque puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tirdnicas y las ejecuten ellos mismos tirdnicamente”
(idem). Tampoco “hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del poder legislativo y del poder ejecutivo. Si no esté separado
del poder legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no
esta separado del poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor” (idem).

Seglin Montesquieu, “si no hubiera monarca, y el poder supremo ejecutor se le confiara a cierto nimero de personas pertenecientes al
cuerpo legislativo, la libertad desapareceria; porque estaria unidos los dos poderes™ (Montesquieu: 2000, p. 107). Asimismo, “si el poder
ejecutivo no tiene el derecho de contener los intentos del legislativo, éste sera un poder despético, porque pudiendo atribuirse toda facultad
que se le antoje, anulara todos los demés poderes” (Idem). Acto seguido, delinea una serie de facultades y derechos cruzados entre el
legislativo y el ejecutivo para asegurar el mutuo control y equilibrio entre ellos.



https://www.redalyc.org/journal/279/27961107015/html/#redalyc_27961107015_ref10

Estos controles mutuos se han precisado de acuerdo con la teoria de los frenos y
contrapesos, teoria que Madison fundamenta alrededor de los planteamientos de
Montesquieu (Barreto Rozo, 2010). Segun esta formulacidn, el control no podria existir si no
existe la posibilidad de que cada una de dichas ramas participe, directa, pero limitadamente,
en el ejercicio de las funciones de las otras (p. 21). Esta es la primera expresion del principio
de colaboracion.

La concepcion de Montesquieu es considerada como una vision negativa de la
libertad en el sentido de que imponer limites a la actividad gubernamental, considerada la
mas peligrosa amenaza para los ciudadanos cuando se trata de ejercer la libertad individual,
solo puede realizarse mediante la separacion estricta de poderes. Hay que decir que la
libertad del hombre existe verdaderamente cuando no debe obedecer formas arbitrarias de

poder, como lo afirma C. Fuentes (2011).

Lo anterior equivale siempre al establecimiento de restricciones a los 6rganos que
integran el Estado y que, como se dijo unas lineas atras estan consignadas desde la propia

Constitucién en articulos como el 256, 264, 343.

Pero maés alla de la versidn negativa, como aquella que acerca la perspectiva del
sistema de contrapesos al principio de colaboracion, es indispensable hacer una revision
desde la forma cémo fue positivizado en nuestro ordenamiento juridico dicho principio y el

alcance que hoy se le ha dado al mismo.

1.2.1. Concepcion teorica llevada al &mbito constitucional

Como bien lo dice la Corte Constitucional en la Sentencia C-971 (2004), con
ponencia del Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, la flexibilidad en la distribucion de
las diferentes funciones asignadas al poder pablico es una importante caracteristica no solo

conceptual sino en cuanto se refiere a la jerarquia y tareas que deben cumplirse y que



posibilitan que la accion del Estado sea integral. El principio que le da fundamento es el de

colaboraciéon armonica.

Dicha colaboracion armoénica goza de flexibilidad en cuanto a la distribucion de las
funciones del poder publico y reafirma los distintos mecanismos que constituyen los frenos

y contrapesos entre las funciones.

De acuerdo con el modelo constitucional de 1991, se mantiene el principio de
separacion de poderes, matizado por las exigencias de colaboracién arménica y con el
objetivo de realizar las funciones que garantizan el cumplimiento de los objetivos sefialados

al Estado, garantizando la libertad de los ciudadanos. (Corte Constitucional, 2004).

1.2.2. Laarticulacién entre las formas de relacionamiento del Estado. El principio

de colaboracién armonica en el Estado colombiano

La comprension del principio de colaboracion armonica de las entidades del Estado

debe partir, necesariamente, de lo dispuesto en la Constitucidn Politica en su articulo 113.

ARTICULO 113. Son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva
y la judicial. Ademas de los 6rganos que las integran existen otros, autbnomos e
independientes, para el cumplimiento de las demés funciones del Estado. Los

diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas, pero colaboran

armonicamente para la realizacion de sus fines. (Subrayado Propio)

Entre las anunciadas reflexiones sobre el tema, es preciso reiterar que la filiacion de
dicho concepto constitucional se deriva necesariamente de lo que tiene que ver, ademas de
lo sefialado previamente, con la configuracién y conceptualizacion del derecho
administrativo, fruto de una potente transformacién acorde con los nuevos enfoques del
Estado y la reconfiguracién que ha trazado la globalizacién en temas como la contratacion

estatal.



En cuanto a la adopcién en el orden interno del principio de colaboracion armonica, en
la Gaceta Constitucional N. 59 (Abril 24 de 1991), en su pagina 2), los constituyentes Herrera
Vergara, Lleras de la Fuente, Navarro Wolf, Ortiz y Rodriguez, consignaron e hicieron
referencia al articulo 57 de la Constitucion de 1886 que consagro la separacion de poderes en
la siguiente forma. «Todos los poderes publicos son limitados y ejercen separadamente sus

respectivas atribuciones» (p.2).

Relatan los autores citados en el parrafo anterior (Gaceta Constitucional, 1991) y de
alli se toman las siguientes ideas, que el Acto legislativo N. 1 de 1936 no se refiere a poderes,
como lo hacia el articulo 57 ya mencionado, sino a los 6rganos del poder publico. Asi se
matiza la separacion, introduciendo el concepto de colaboracion arménica. Sefialan que los
mencionados organos son el legislativo, el ejecutivo y el judicial. Se narra que mediante el
Acto Legislativo N. 1 de 1945 se mantuvo la division clasica, pero no en érganos sino en
ramas del poder publico. Las diferencias conceptuales se puntualizaron a partir de las
funciones, como bien se han definido en la Sentencia C-247 de 2013, con ponencia de
Mauricio Gonzalez Cuervo. Esta division se interpreta como un mandato constitucional que
determina la separacion en ramas del poder publico que ejercen un poder, limitado en sus
funciones y sobre el cual se ejerce el control que la misma Constitucion establece. Se trata
asi de un poder que esta compuesto por 6rganos diferentes, sometidos a las normas y reglas
para el ejercicio especifico para el cual son creados. Dichos drganos se integran entre si con
otros organos adscritos al poder publico integrado por las ramas legislativa, ejecutiva y

judicial.

Con anterioridad, el Acto Legislativo N. 1 de 1936 modifico6 su denominacion
refiriéndose a 6rgano, ya no a poder, y mantuvo su composicion bicameral. Mediante el Acto
Legislativo N. 1 de 1945, se modific6 su denominacion a ramay se mantuvo la composicion
bicameral (Gaceta Constitucional, 1991).

Lo anterior significa que en el ordenamiento constitucional colombiano el ya citado
articulo 113 no constituye una novedad respecto a la forma cdmo pueden colaborar las

distintas ramas del poder pablico, porque su antecedente normativo data de la reforma de



1936 y en esta se incluyo con el objetivo de afrontar los problemas economicos que
enfrentaba el pais en ese momento, para lo cual fue necesario fortalecer al ejecutivo, como

lo expresa Lizarazo (2014).

Un aspecto que es importante considerar de los antecedentes antes mencionados, es la
relacion entre el principio de colaboracion o atenuacion de la separacion de poderes vy el
fortalecimiento de la rama ejecutiva. Esta relacion muestra como desde el punto de vista del
funcionamiento del Estado, es principalmente el poder ejecutivo quien obtiene mayores
ventajas al momento de usar las formas juridicas que se desprenden de tal flexibilizacion, sin

que sea exclusiva de ella.

En la Constitucidn de 1991 se consagra la colaboracion arménica dentro del marco del
Estado social de derecho, redefiniendo asi lo que se ha conocido como el principio
fundamental de los estados liberales contemporaneos, a saber, el de separacion de poderes.
Este principio esta arraigado en la tradicion constitucional de la mayoria de los paises

occidentales y su existencia se justifica por la necesidad de evitar la concentracién del poder.

1.2.3. La posicion jurisprudencial sobre la colaboracion armoénica

La colaboracién armoénica entre los érganos del poder genera una integracion de
fuerzas entre estos, siempre con el objetivo de cumplir con los fines del Estado. Segun la
jurisprudencia constitucional, la teoria de la separacién de poderes ha sufrido una
reelaboracion que parte de lo planteado por Montesquieu en cuanto a que cada rama hacia lo
propio: legislar, ejecutar y juzgar, y se encamina a integrar y coordinar las diversas acciones.
De esta manera, las ramas y 6rganos son interdependientes lo que lleva implicita una funcion
de control entre todos, de manera tal que la funcionalidad de cada uno se integre a sus
objetivos. En la Sentencia C-449, (Corte Constitucional, 1992, Magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero), se consignd la tarea constitucional de transformar la “vision
de una rigida separacion de poderes”, que contemplaba funciones separadas, por la de la
colaboracion armonica, teniendo en cuenta que todas las ramas y Organos desempefian

funciones que son inherentes —tipicas dice la aludida sentencia— de otras ramas y 0rganos.



A partir de este planteamiento, considera la Corte Constitucional que se rompe la “matriz

organo-funcion” que ha caracterizado a la triparticion de poderes.

Lo que caracteriza a cada 6rgano son sus funciones previamente delimitadas, para lo
cual debera mantenerse siempre dentro de dicha esfera. La colaboracion armonica no puede
desconocer esa asignacion de funciones, ni mucho menos la separacién de poderes, como lo
dijo la Corte Constitucional en la Sentencia C-246 (Corte Constitucional, 2004) y citando
lo argumentado en la Sentencia C-251 de 2002, (Corte Constitucional, 2002) con ponencia

de los Magistrados Clara Inés Vargas Hernandez y Eduardo Montealegre.

Pese a que la evolucién misma de la teoria del Estado vino a imponer la
necesidad de que los diferentes drganos de poder no actuaran en forma aislada e
independiente, se conservd, sin embargo, la idea original de contar con un sistema
de balanzas que equilibrara constantemente el peso entre ellos, el denominado
“checks and balances”, con lo cual las ramas del poder piblico comenzaron a
interactuar unas con otras, de forma tal que a la par que se producia una

colaboracién armonica entre ellas también operaba el control mutuo.

Asi pues, al lado de la colaboracién arménica entre las ramas del poder,
gue implica relaciones de cooperacién y coordinacion interinstitucional, existen
relaciones de control entre los érganos estatales, pues es una realidad que el poder
no sélo debe dividirse para que no se concentre, sino que también debe controlarse
para que no se extralimite. Situacion que se hace patente en el Estado Social de
Derecho, donde el Estado se manifiesta e interviene en multiples campos de la
vida econdmica y social, lo cual exige el establecimiento de mecanismos de
control tendientes a impedir el desbordamiento de los poderes publicos, o al
menos, la toma de decisiones que puedan llegar a afectar o alterar

significativamente a los coasociados.

Puede concluirse entonces, que en términos generales la fiscalizacién y
el control son inmanentes a la consagracidn constitucional de la division de
poderes, y no excepcion a la misma, pues el control aparece como el instrumento
indispensable para que el equilibrio, y con él la libertad, puedan ser realidad (Corte
Constitucional, C-251, 2006, p.26).



Ahora bien, es preciso al tener en cuenta el principio constitucional de la colaboracion
armonica, que la Corte Constitucional ha desarrollado en varias de sus sentencias, como en

la que se cita a continuacién y que hace parte de la Sentencia C-253, 2017:

[...] supone que a pesar de que los poderes publicos estan organicamente
delimitados, también estan llamados a concurrir en el ejercicio de sus competencias, a
efectos de lograr el cumplimiento de los fines del Estado. En ese sentido, cuidandose en
todo caso la invasion del &mbito competencial de cada rama u 6rgano del Estado, la
Constitucidn estima como valida su actuacién coordinada y complementaria, conforme lo

dispone el articulo 113 de la Constitucidn (Corte Constitucional,2017, pag. 3).

La separacion de poderes constituye un argumento que se refuerza y se entiende en el
sentido de que las distintas funciones en los Estados contemporaneos buscan la defensa de
los principios del liberalismo de los siglos XVIII y XIX y de acuerdo con los cuales cada
organo deberd cumplir sus funciones, sin que alguno de ellos se entrometa en lo que le

corresponde al otro, pues ello significa desconocer el Estado de derecho.

Sin embargo, los nuevos tiempos han posibilitado y profundizado el desarrollo de la
colaboracion de poderes, el cual es un tema crucial que esta en el centro conceptual de este
trabajo. Es un hecho que no solo ha ocupado la discusién juridico-constitucional, sino que
esta ligado indisolublemente a las indagaciones en el terreno de la politica, por cuanto, como
lo afirma Gémez Velasquez (2022), marca un territorio en las nuevas constituciones del siglo
XXy se prolonga en el XXI, muy especialmente en las ejecutorias del Estado social de
derecho que en América Latina se discute desde el siglo XXy se profundiza en el siglo XXI,

alaluz de lo que Gomez Veldsquez (2022) denomina “un constitucionalismo transformador”.

En este sentido, hay que decir que este constitucionalismo transformador —que en
forma abiertamente controversial y por qué no decirlo, despectiva, se ha denominado
activismo judicial— ha roto la rigidez de la separacién de poderes, en tanto son las propias
constituciones contemporaneas las que se han convertido en el plan que ha de seguir el Estado

y que todos los érganos deben acatar.



Este principio es relevante porque se encuentra una finalidad distinta en los 6rganos y
se pretende eludir la rigidez de lo que Gémez Velasquez (2022) denomina en su conferencia
“el fordismo constitucional”, aludiendo a etapas industriales de divisién del trabajo,
rigidamente compartimentalizadas, las cuales desconocen el objetivo maximo del Estado y
su organizacion en pro del cumplimiento de sus objetivos y fines, en favor de todos los

ciudadanos.

La separacion de poderes, tal como se concibe actualmente, no es total en las tres
ramas, pues cada una de ellas cumple ademas de las funciones que la definen otras con el
propdsito de que su funcionamiento sea dindmico; es asi como por ejemplo el legislativo,
ademas de producir las leyes, dicta las que son propias para su funcionamiento, las hace
cumplir —ejerciendo la funcién ejecutiva— y sanciona a quien no lo hace, cumpliendo

entonces una tarea judicial.

1.2.4. Colaboracién armonica para cumplir los fines del Estado

Ha sido la propia Corte Constitucional la que ha definido en relaciéon a la colaboracion
armonica que esta es necesaria para el cumplimiento de los objetivos del Estado social de
derecho. En la Sentencia C-449 (Corte Constitucional, 1992, M.P. Alejandro Martinez

Caballero) se pronuncio teniendo en cuenta el articulado de la Constitucion Politica:

El articulo 2 de la Constitucidn Politica se refiere a los fines del Estado:

[...] servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares.



Para el cumplimiento de los fines del Estado, dispone el articulo 209 de la Constitucion
Politica que:
La funcién 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 delegacién
y la desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben
coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado.
La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se

ejercerd en los términos que sefiale la ley.

Sobre las funciones del Estado, ha especificado la Corte Constitucional en la
Sentencia C-449 de 1992 dos aspectos relevantes: en primer lugar la eficacia de dichas
funciones, medida en términos de satisfaccion de los fines del Estado, entre ellos el interés
general; y, en segundo lugar, que dicho cumplimiento se realice en condiciones de calidad
y de utilidad, factores que aportan sustancialmente y pudiera decirse que perfilan la
utilidad de la funcion. (pp. 6, 8, 11).

En este orden de ideas, afirma la Corte Constitucional en la sentencia citada que este
es el sentido de incluir en el texto de la Carta varios articulos que establecen las formas
de control sobre diversos 6rganos y muy especialmente el articulo 343 que le asigna a la
entidad de planeacién todo lo relacionado con los sistemas de evaluacion de gestion y de
resultados de la administracion publica (Corte Constitucional 1992, pp. 6, 8).

Igualmente, afirma la Corte Constitucional, resaltando la contratacién como una de
las principales formas de gestion de la administracion, que esta debe cefiirse a los
principios de legalidad e independencia, pero también a las reglas constitucionales y

legales de la colaboracion armonica entre los 6rganos del Estado.

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente en el sentido de que la contratacion es
una de las principales actividades de la administracion; que es un instrumento
principalisimo para el cumplimiento de los fines y funciones del Estado, encaminados a

la satisfaccion de las necesidades y los intereses colectivos y que, en consecuencia con los



anteriores, la administracion puede recurrir a la accion de los particulares o a la de otras
entidades estatales, que tengan la idoneidad que se requiere para el desempefio de una
tarea que el Estado no puede realizar directamente.

En este contexto, la actividad contractual que lleva a cabo cotidianamente el Estado
colombiano debe sujetarse a las directrices que le sefialan la Constitucion y la Ley y entre
estas se encuentran los principios, los cuales constituyen normas de orden superior que deben
acatarse en todas las modalidades de la contratacion, y deberd siempre sujetarse a los
controles y frenos que le pueden imponer anticipadamente o con posterioridad los distintos

organos, incluido, de manera fundamental, el 6rgano judicial.

1.2.5. Colaboracion arménica y control politico en materia de celebracion de

contratos y negociacion de empréstitos

En cuanto a la colaboracion armdnica en la celebracion de contratos hay que citar
la Sentencia Consejo de Estado, 2022, C.P. Maria del Pilar Bahamon; igualmente en la
Sentencia C-246 (Corte Constitucional, 2004), en la cual se destaca que siguiendo la
separacion de poderes, se entiende que tanto el Congreso como el Ejecutivo ejercen sus
funciones — que estan claramente delimitadas, - por separado, lo cual no excluye la existencia
de controles por cuanto el ejercicio de aquellas que le competen a cada 6rgano pueden ser la
excusa para desconocer los limites de estas y, en consecuencia, excederlas. (Corte
Constitucional, 2004).

Hay que sefialar la importancia de los pronunciamientos hechos por la Corte
Constitucional, referidos al tema de la contratacion estatal y los controles que sobre ella se
consagran a la luz del principio de colaboracién armoénica. En este sentido, en la Sentencia
C-497 de 1995 (Corte Constitucional, 1995) se refiere a la reglamentacion del control del
servicio de television, en la cual la Corte Constitucional considerd que la intervencién del
organo legislativo, al tener la capacidad juridica de ejercer una funcién electoral, no esta

desvirtuando el principio de la separacion de poderes, sino, por el contrario, ratificando la



colaboracion existente entre los distintos 6rganos estatales, de conformidad con el articulo

113 de la Constitucion Politica.

La linea aludida en relacion con la Sentencia C-497 (Corte Constitucional, 1995) ha
persistido en lo que tiene que ver con los servicios audiovisuales y de television gestionados

por particulares mediante la celebracion de contratos administrativos.

La jurisprudencia ha definido y reelaborado el concepto de la existencia de una
participacion, donde se respeta la separacion, pero también se da la colaboracion. Es asi como
en la Sentencia C-449 (Corte Constitucional, 1992) se refiere a la independencia y
armonizacion de las ramas que intervienen en la contratacion publica: “[e]n el proceso de
contratacion nacional participa tanto el Congreso de la Republica como el Ejecutivo, en
forma separada y armdnica, como se anotd, de conformidad con los articulos 3°, 113, 150 y
189.23 constitucionales” (pp. 10-129).

Sefiala, ademas, la Corte Constitucional en la sentencia citada (C-449 de 1992) que
existe separacion de poderes y que, a pesar de la colaboracion arménica, ninguna entidad de
un oOrgano cualquiera puede intervenir en los asuntos que le competen a la autoridad

respectiva; (Corte Constitucional., 1992, p.p. 11, 18). De esta manera se expresa:

En el caso particular de contratos de la administracion pablica, esta participacion
concurrente y separada encuentra su desarrollo en la Carta. En efecto, de la concordancia
entre los numerales 9 y 14 del articulo 150, se desprende que el Congreso autoriza para
contratar, en forma previa o posterior, respectivamente. El gobierno, por su parte, ejecuta,
esto es, contrata, sin invadir la 6rbita de aquél. En este sentido, al reglamentar las
funciones del Ejecutivo, la Constitucion establece, en el numeral 23 del articulo 189, que
le corresponde al Presidente de la Republica (Corte Constitucional, 1992, M.P. Alejandro
Martinez C.).

En la mencionada sentencia C-449 de 1992 se hace mencion de las facultades y
atribuciones que consagran los articulos 150, numeral 9 y 189, numeral 23, en las cuales se

hace referencia a que el legislador y el Gobierno ejercen sus funciones en la medida en que



el primero autoriza para contratar, mientras que el segundo puede solicitar expresamente

autorizacion para celebrar contratos, de manera auténoma.

Siendo que la autonomia en la contratacion constituye una prerrogativa para la
administracion, esta ha disefiado, al amparo de la Constitucion, diversas formas de asociarse
con el fin de cumplir con sus funciones, lo que se traduce en que los fines del Estado se
cumplen de diversas maneras. Una de ellas se da mediante el ejercicio de la funcion

administrativa, susceptible de realizarse mediante diferentes formas de asociacion.

Como se expresé unas lineas atrés, la jurisprudencia ha permitido caracterizar tres
posiciones sobre la funcion administrativa: una de ellas que es mayoritaria y considera que
no son equiparables entre si dichas funciones, a excepcion de aquellos casos en los cuales
prestar un servicio publico no necesariamente estd ligado al ejercicio de la funcion

administrativa, o en el evento de la aplicacion exclusiva del derecho publico.

De otra parte, se encuentra la tesis denominada organica, en la medida en que los
servicios publicos los presta un agente publico y da lugar a la aplicacion del derecho puablico,
que caracteriza aquellas situaciones en que se prestan servicios publicos, lo que implica la

existencia estricta de una funcién administrativa.

1.2.5. El papel constitucional que cumplen los particulares para cumplir con los fines

del Estado: la colaboracion mas alla de las entidades estatales

En Colombia, unos afios antes de la Asamblea Nacional Constituyente,
concretamente entre los afios 1986 y 1990 y durante el gobierno del presidente Virgilio
Barco, se desregulé el mercado como efecto de la difusion y adopcion de las ideas del
neoliberalismo y es asi como los sectores empresariales y el gobierno acogieron sus
postulados econdémicos y de composicién del Estado. Muchos autores se refieren al tema,
entre ellos, Estrada Alvarez (2006, p. 250). En el Plan de Desarrollo del Gobierno, (Congreso
de la Republica, Ley 152 de 1994) el Estado se consider0 ineficiente y, por lo tanto, el deber



era permitir y propiciar la intervencion del sector privado, al tiempo que privatizar las

empresas industriales y comerciales que antes dirigia.

Durante el gobierno de César Gaviria, entre 1990 y 1994, se reforman diversos ambitos
del mercado interno y externo y, como lo afirma Cortés Rodas (2003), la dindmica de las
instituciones es el “eje determinante de la organizacion de la sociedad” (p. 161), que es como
entiende esta articulacion la vision neoliberal que se manifestd claramente en el Documento
Conpes 2465 de 1990 en el cual se afirmé que: “Las actividades que realiza el Estado pero
que el sector privado puede ejecutar con ventajas de eficiencia deben ser transferidas a éste
ultimo” (p. 79). Se hace alusion a la contratacion, cuyas normas deben modificarse ya que
esta se caracterizaba por “el exceso de tramites administrativos, la complejidad de los
requisitos legales, la presencia de multiples controles inocuos y la falta de criterios técnicos
transparentes en la seleccion de propuestas exigibles”. Dichos elementos, segin el
documento citado, son en realidad restricciones que contribuyen a que el gasto publico no
sea eficaz y en consecuencia, las inversiones estatales conduzcan a que no haya una accion

eficaz del Estado.

En este trabajo se ha afirmado que existe una creciente participacion de los particulares,
sustentada en las ideas neoliberales que se han adoptado en Colombia y que se aplican al
momento de desempefiar las funciones estatales, muchas de las cuales se “han traspasado a
manos del sector privado. Es asi como el Estado social de derecho colombiano termina siendo
garantizado por los particulares y no por la administracion publica, “un estado social de
derecho privatizado” como bien lo denomina Barrera Varela (2011. p.30).En el mismo
sentido lo enfoca Diaz Londofio (2011)*. Este asunto también puede verse de la manera como
lo plantea Sierra Porto (2008), quien al referirse a la administracion de justicia lo define como

“Estado Social de Derecho privatizado.

# Por un lado, el Estado social de derecho se constituye como un estado que protege los derechos econémicos y sociales de las personas,
con lo cual garantiza estandares minimos de salario, alimentacién, salud, habitacion, educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo
el criterio de derechos y no simplemente de caridad. Pero para asegurar estos estandares, el Estado necesita intervenir en la distribucion de
los bienes sociales. Por el contrario, una caracteristica principal del neoliberalismo es que promueve el desarrollo de un Estado minimo,
cuyas funciones principales serian las de proteger las libertades de los ciudadanos de la violencia y la invasion externa, la administracion
de justicia —preservarla ley y el orden-, fomentarlos mercados competitivos, protegerla seguridad individual y la propiedad privada. En este
sentido, los derechos sociales y econédmicos en el neoliberalismo no son asegurados por el Estado, sino por cada individuo. Esto hace que
la distribucion material de los bienes sociales sea considerada como arbitraria. (p.137).



La reduccién del tamafio del Estado es un cometido que se logra de dos
formas: una, con la eliminacién de entidades publicas o con la supresion de cargos
publicos, reduccion cuantitativa podriamos denominarla; y la otra, mediante la
reasignacion de funciones o competencias previstas en la Constitucion o ya
asignadas en Leyes. Se trata de distribuir las competencias que estaban en cabeza
de las entidades y cargos suprimidos en las entidades y cargos que permanecen, y
también en empresas o personas de caracter privado. A este Gltimo orden de medidas
se le denominaria como reduccidn cualitativa del tamafio del Estado. (Sierra Porto,
2008, p. 192)

En esta época, afios noventa y siguientes, puede afirmarse que el Estado colombiano
buscd, mediante todas las herramientas constitucionales y legales, virar hacia la
consolidacién como un Estado neoliberal, desregulando la economia, variando las relaciones
laborales, introduciendo reformas fiscales. Al respecto, Salomén Kalmanovitz afirma “los
elementos del nuevo pacto social de 1991 fueron un mayor compromiso con el gasto publico
social, la privatizacion de algunas empresas del Estado, un mayor compromiso con el gasto
publico social, la privatizacién de algunas empresas del Estado, una descentralizacion

relativa, mayor libertad econémica (p.1.9).

Desde el punto de vista de la teoria, el modelo neoliberal mostraba coherencia: se buscd
crear las condiciones para que un estado pequefio no interfiriera en la economia mas que
ejerciendo las funciones de regulacién, inspeccion y vigilancia. La actividad econémica,
como fuente de crecimiento y bienestar estaria a cargo de las empresas. Este novedoso papel
del Estado garantiza, preserva y proporciona las condiciones efectivas para que la sociedad,
la poblacion, goce de los derechos constitucionales. Es asi como la seguridad social, las
pensiones y la salud estan a cargo de empresas privadas. La prestacion de servicios publicos
se autorizo a los particulares y hasta la justicia mediante la implementacion de mecanismo
alternativos prestados igualmente por particulares. Es por ello que Barrera V (2016) afirma

que:

mientras la Constitucion de 1991 contiene un gran nimero de

principios y garantias sociales, el Estado se suma al consenso de Washington,



lo que significd adoptar las politicas de apertura liberal que implican la
aplicacion de aquellas medidas ordenadas por el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional, asi como las politicas trazadas en Estados Unidos
de América (p. 31).

Es en este contexto en que se presenta la funcion administrativa por particulares que, de
acuerdo con la Sentencia C-091 (Corte Constitucional, 1997, M.P. Jorge Arango Mejia) se
entiende por tales, tanto a las personas naturales como a las empresas constituidas para el
cumplimiento de los fines estatales a que se refiere el articulo 210 de la Constitucion Politica.
stos particulares, como lo dice el articulo 123 de la Constitucion deberan regirse por las
normas legales que fijen su régimen y pautas, asi como las restricciones para el ejercicio de
sus funciones, que deberan acatar los principios fundamentales, como se afirm6 desde la
Sentencia C-574 (Corte Constitucional, 1992, Magistrado ponente Ciro Angarita Baron).
Igualmente lo reiter6 la misma Corte Constitucional en la Sentencia C-866 (Corte
Constitucional, 1999, Magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa), segun la cual al
autorizarse y fijarse la posibilidad de desempefiar funciones publicas por los particulares lo
que se hace es consolidar la aplicacion de los principios constitucionales, de los cuales puede
afirmarse como lo dice Barrera (2011) y se cit6 unas lineas atrds, han consagrado la
privatizacion del Estado.

En este punto es pertinente tener en cuenta que dicha participacion se da tanto en los
contratos administrativos como en los convenios de la misma indole, puesto que el Estado
recurre a estas figuras para lograr satisfacer las necesidades colectivas, lo cual consigue con
la colaboracion de las entidades que integran las administraciones publicas o con la
intervencion de los particulares, mediante una remuneracion, en la medida en que se entiende
que las partes entablan relaciones patrimoniales que expresan intereses contrapuestos como
lo afirma el Consejo de Estado, mediante decision de la Sala de Consulta y Servicio Civil,
con fecha 26 de julio de 2016 y ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas.

Los contratos administrativos pueden celebrarse entre la administracion y los

particulares, como ya se ha dicho, mediando un interés de tipo patrimonial. También pueden



celebrarse convenios interadministrativos entre entidades de la administracién, cuando no

media un interés patrimonial.

Afirma el Consejo de Estado:

En efecto, la Constitucion Politica consagra un principio de colaboracion
interinstitucional como eje articulador de las actuaciones de los diferentes érganos y
entidades del Estado cuando sefiala que “los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran armoénicamente para la realizacion de sus fines” (articulo 113) y
que “las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado” (articulo 209). De esta manera se evitan actuaciones
desorganizadas y aisladas y se garantiza una mejor utilizacion de los bienes y recursos
publicos (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 26 de julio de 2016.
Magistrado Ponente Alvaro Namén Vargas).

En este punto es pertinente tener en cuenta, como ya se dijo unas lineas atras, que
dicha participacion se da tanto en los contratos administrativos como en los convenios de la
misma indole. El Estado recurre a estas figuras para lograr la satisfaccion de necesidades

publicas.

En este contexto es que se dan diferentes leyes que pretenden regular la materia y a
las que se hara mencion en este trabajo. Dentro del desarrollo del papel del Estado como
garante de los derechos de los ciudadanos y prestador de los servicios, se ha dado la

modalidad de asociaciones con el Estado.

1.3. Formas de asociacion del Estado: conceptos previos

Las formas de asociacion del Estado hacen parte de la profunda intervencién de los
particulares en la funcidén administrativa, a la que se hace referencia en este trabajo, puesto
que se ha revaluado la concepcion dicotdmica entre el Estado y las personas, sean estas
naturales o juridicas, dando paso asi a una nueva dimension de integrantes de dicha funcion.

Bien lo dice en su obra Alvarez (2019):



Este nuevo estadio tiene como punto de partida la revaluacién del
pretendido monopolio de lo publico en manos del Estado y su gestion como
funcion preponderantemente administrativa a cargo del cuerpo ejecutivo. Este
dogma se replantea en el ambito interno del Estado, en cuanto a su organizacion
y funciones, por la desmitificacion del principio de separacion de poderes; y, en
el ambito externo, donde los cambios politicos, sociales y econémicos revaltan el
rol del Estado y de la sociedad (Alvarez, 2019, p.72).

Para dar cuenta de las distintas formas de asociacion, se hara referencia a los distintos
tipos, asi como a los convenios a que dan lugar, advirtiendo que en algunas de ellas participan

los particulares.

Ahora bien, para dar cuenta de los tipos de convenios se relacionan algunos de los
mismos, a saber: los convenios de asociacion, los convenios y contratos de colaboracion, los
convenios interadministrativos, las asociaciones publico — privadas, entre otros, a los cuales
nos referiremos a continuacién. Hay que tener en cuenta que, como ya se afirmo, solo algunos
de dichos tipos admiten la presencia de los particulares y en cada caso se sefialara esta
particularidad.

1.3.1. Convenios de asociacion

El articulo 96 de la Ley 489 de 1994 establece que las entidades estatales, siempre
gue den cumplimiento a los principios que consagra el articulo 209 de la Constitucién Politica
podran asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios
de asociacion o creando personas juridicas con el fin de desarrollar conjuntamente
actividades “con los cometidos y funciones que les asigna la ley” a esas entidades estatales.
(Art. 96 de la Ley 489 de 1994).

“el convenio de asociacion es un acuerdo entre una entidad sin animo de
lucro y una Entidad Estatal para el desarrollo conjunto de actividades en relacion
con los cometidos y funciones que les asigna la ley a las Entidades Estatales.
(Colombia Compra Eficiente, 2017).



Estos convenios de asociacion son celebrados de conformidad con el articulo 355 de

la Constitucidn Politica (Constitucion Politica, 1991) que establece:

Articulo 355. Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podra
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado. El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y
municipal podra, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos
con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de
impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional
y los planes seccionales de Desarrollo. EI Gobierno Nacional reglamentara la

materia (Constitucion Politica, 1991).

En ellos deben determinarse el fin u objeto de que se trata, el plazo de cumplimiento,
las obligaciones que las partes que intervienen contraen, aquello que constituye el aporte, las
formas como se articulan las acciones de cada interviniente y todos los demés aspectos que

tengan que ver con la asociacion.

En el articulo 5° del Decreto 92 de 2017 se reglamenta la contratacion con entidades
privadas sin animo de lucro a la que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la
Constitucion Politica y en él se contempla el convenio de asociacion “con entidades privadas
sin animo de lucro para cumplir actividades propias de las entidades estatales” que se
fundamenta principalmente en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998. La regulacién de aquellos
a que se refiere el del articulo 355 constitucional se encuentra en los articulos 2 a 4 del
Decreto 092.

Los convenios de asociacion que pueden celebrarse con las entidades privadas que no
tienen animo de lucro, pero si la idoneidad exigida y comprobada para el desempefio
contractual con entidades del Estado, y cuando pretendan desarrollar tareas que se relacionen
con las funciones que a las Gltimas les fija la ley en lo que hace referencia el articulo 5° del
Decreto 092 de 2017 no se someteran a competencia si la entidad que no pretende lucrarse
del convenio destina recursos monetarios cuya porcentaje equivalga a un monto que no sea

inferior al 30% del valor total del convenio. Los recursos que compromete la entidad sin



animo de lucro pueden ser propios o de cooperacion internacional., de conformidad con el
articulo 5° del Decreto 092 de 2017.

Hay que resaltar que el articulo 5 del decreto 092 de 2017 esta vigente, segun decision
tomada por el Consejo de Estado en la demanda de nulidad del Decreto 092 de 2017 que se
tramitd en la Seccién Tercera Expediente N. 11001—05—26—000—2018—00113—
00(62003), con ponencia del Consejero Carlos Alberto Zambrano Barrera y que niega la

suspension provisional de este articulo mediante el auto del dia 6 de agosto de 2019.

Se debe tener en cuenta que uno de los apartes que fue suspendido es el inciso final
del art. 4 del Decreto 092 de 2017, respecto a los contratos de colaboracion y no de los
convenios de asociacion a que se refiere el articulo 5°. En dicha providencia se dice, ademas,
que, a juicio del despacho, la verdadera intencién de la norma tiene que ver con el relevo de
la administracion de llevar a cabo el procedimiento de seleccion previa cuando se trate de
actividades cuya naturaleza las vincule con la ejecucion artistica, cultural y deportiva y que
promuevan la diversidad étnica, sin considerar si el contratista actia o no como entidad que
se guia por el animo de lucro. Y este aspecto es relevante dentro de este trabajo, pues como

se veré se esta aplicando para adelantar contratacion directa.

Es muy importante destacar que los mencionados convenios de asociacién, a los que
se refiere el articulo 5° y los contratos de colaboracion que contempla el articulo 2°, son
diferentes, segun lo dispone el propio Decreto 092 de 2017, claridad que es fundamental para
establecer los objetivos del presente trabajo.

Es asi como afirma Colombia Compra Eficiente (2019):

los convenios de asociacion «[t]tienen como finalidad que la entidad estatal,
cualquiera que sea su naturaleza y orden administrativo, se asocien con personas juridicas
particulares para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y
funciones asignadas a aquellas conforme a la Constitucion y a la Ley» de conformidad con
el concepto del 3 de septiembre de 2019, emitido en el radicado No. 2201913000006512.



Los convenios se entienden bajo la condicion de que no se obtiene una
contraprestacion; por el contrario, las partes como objetivo principal, dan su aporte para el
logro de los fines del convenio. A pesar de lo anterior, se debe adelantar un proceso
competitivo, en los casos en que las entidades sin animo de lucro ESAL comprometan

recursos de mas de un 30% del valor del convenio.

Para aclarar este asunto, se detallaran las caracteristicas que diferencian los convenios
de asociacion de los contratos de colaboracion y a ello se hara referencia en el aparte
siguiente, extraido del Concepto C-331 de2022 (Colombia Compra Eficiente, 20/05/2022).

En el concepto emitido el 5 de febrero de 2019, dentro del radicado No.
2201913000000663, se dijo: «[lJos convenios de asociacién del articulo 5 son distintos a los
contratos de colaboracion del articulo 2 del Decreto 092 de 2017x». En estos convenios no existe
contraprestacién o pago, sino aportes, los cuales estan dirigidos, exclusivamente, a lograr la
ejecucion del convenio y no a remunerar la actividad o actuaciones del asociado. De todos
modos, la entidad debe adelantar un proceso competitivo, salvo cuando la ESAL comprometa
recursos en dinero para la ejecucion de estas actividades, en una proporcion no inferior al 30%
del valor total del convenio, y se rigen por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y los articulos

5°, 6°, 7° y 8° del mencionado decreto. (p. 9)

Con fundamento en las normas que se encuentran en este escenario normativo,
podemos observar que las disposiciones permiten distintas formas de asociacion. A estas
pueden acudir las entidades estatales como una expresion del principio de colaboracion. Sin
embargo, las reglas referidas a la prevencion de la corrupcion contenidas en las normas
dictadas con este fin (Ley 1474 de 2011), y que sefialan algunas limitantes, pero hay que
decir que su contenido y alcance no es lo suficientemente claro al momento de precisar si los
contratos suscritos entre las entidades estatales y los resultantes de los convenios de
asociacion precisan delimitar su alcance. Lo anterior es relevante en el contexto de este
trabajo, para evaluar en que forma el ejercicio del derecho de asociacién por parte del Estado

tiene un limite para la prevencion de la corrupcion.



Estos convenios estan definidos por el articulo 96 de la Ley 489 de 1998. Se trata de
acuerdos celebrados entre entidades estatales y personas juridicas particulares que no
persigan animo de lucro, pero que si tengan una idoneidad reconocida y acreditada. El
objetivo de estos convenios consiste en desarrollar de manera conjunta actividades en
relacién con las funciones y fines de la entidad estatal. En cuanto al objeto a realizar, tiene
que ver con los planes y programas incluidos en el correspondiente Plan Nacional de
Desarrollo y en los Planes Seccionales de Desarrollo, sin que sea aplicable el literal a) del
articulo 2 del Decreto 92 de 2017 (Presidencia de la Republica, 2017) tal como se estipula en

el articulo 5°.

Para estos convenios de asociacion no se fija una remuneracién o contraprestacion
directa que se pague a la entidad publica, puesto que el beneficio se concreta mediante la
unién de organizaciones y la transferencia de recursos a una persona particular. En la etapa
de seleccion, ilustra Colombia Compra Eficiente (Guia o Manual para la contratacion, 2019,),
— cuando se trata de entidades privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad —,
que es necesario revisar la reputacion personal de los administradores y miembros de junta u
organo colegiado y asegurarse de que no estan en situacion de conflicto de interés entre sus

funciones y el objeto mismo del contrato, y ademas, que no estén inhabilitados para contratar
(p. 16) °.

Es importante considerar que el sistema de contratacion contiene y desarrolla el

concepto de personas politicamente expuestas, al referirse a las entidades privadas sin animo

® Una Entidad sin Animo de Lucro — o ESAL es una persona juridica, legalmente constituida, cuyos aportes,
utilidades o excedentes no son reembolsados, ni distribuidos bajo ninguna modalidad, ni directa o
indirectamente, ni durante su existencia, ni en el momento de su disolucién y liquidacion, puesto que persigue
un fin social o comunitario. Los rendimientos o aportes obtenidos en una Entidad Sin Animo de Lucro son
reinvertidos en el mejoramiento de sus procesos o en actividades que fortalecen la realizacion de su objeto
social. Las ESAL son gestoras de recursos. Conforman un sector que colabora con las entidades publicas para
cumplir con los fines del Estado. Su finalidad es complementar las funciones del Estados y ofrecer respuestas
innovadoras, capacidades, recursos, conocimientos para la solucién de problemas locales y nacionales,
mediante el suministro de servicios de caracter social y meritorio. (Jaramillo Diaz, Entidades sin &nimo de lucro
— Legalidad y tributacion. Legis, 2018).



de lucro. Afirma que estas son personas que hicieron parte de organismos publicos y que en
ellos desempefiaron algun cargo o que al momento ejercen labores caracterizadas como de
direccion o de trazado de politicas, por estas razones, pueden dar lugar a conflictos de interés
(Colombia Compra Eficiente, 2019, p. 17). Por esto, la Entidad Estatal tiene el deber de
revisar cuidadosamente la relacion entre el programa o actividad que se prevén en el plan de
desarrollo con la ESAL y que sus directivos, aportantes, o fundadores puedan ser personas
politicamente expuestas. Igualmente en lo que se refiere a las personas vinculadas familiar o

comercialmente con ellas.

Hay que considerar la seleccion del contratista y decir que esta no implica la
necesidad de existencia de competitividad, en aquellas situaciones que dan lugar a contratos
de colaboracién, — anotando que otro asunto se da en los convenios de asociacion a que se
refiere el articulo 5° del Decreto 092 de 2017) —si el propio proceso se refiere a actividades
que, por su naturaleza, tienen que ver con el arte la cultura, al deporte, asi como con la
promocion de la diversidad étnica colombiana. Lo anterior en razon de que dichas actividades
no pueden ser desarrolladas sino por personas que tengan la calidad requerida, hecho que

deberd justificarse en los estudios y la documentacion previa.

En algunas tareas que tienen que ver directamente con el arte, la cultura, el deporte y
con la promocién de la diversidad étnica colombiana, pueden existir personas juridicas
determinadas, que no tienen animo de lucro y que son las indicadas para colaborar con las
entidades estatales y contribuir asi al logro de las metas que los planes de desarrollo hayan
incluido, pero, siempre que participen y se seleccionen. deben estar plenamente acreditadas
y justificadas. Esta excepcion se ha establecido en tanto estas Gltimas entidades tienen
importancia y pueden desempefar labores que se destacan. (Colombia Compra Eficiente
2019, p. 16). Lo anterior, segin Demanda de nulidad contra este decreto (Auto). Seccién
Tercera, Expediente No. 11001-03-26-000-2018-00113-00(62003).19 de octubre de 2017).

1.3.2 Contratos de colaboracién



Es claro el caracter de estas figuras juridicas, y asi lo sefiala Colombia Compra
Eficiente en sus documentos de informacion legal, en este caso en cuanto se refiere a los
contratos de colaboracién (Concepto C-331 de 2022) cuando afirma que los contratos de
colaboracion son aquellos que estan establecidos para la promocion de acciones que
fomenten actividades sociales que beneficien a las clases y sectores de mayor desproteccion
econOmica, social y cultural, advirtiendo que actividades que deben estar previstas en los
planes de desarrollo — nacional, departamentales o locales. Esta es la razén por la cual no
generan contraprestaciones a favor de la entidad, ni si configura una relaciéon de tipo
conmutativo entre dicha entidad y la Entidad sin Animo de Lucro (ESAL), puesto que se
entiende, como ya se dijo, que las acciones generan beneficio para los destinatarios de los

objetivos del contrato.

Para celebrar estos contratos, segun lo establece el articulo 3 del Decreto 92 de 2017,
es necesario que se adelante un proceso competitivo mediante el cual se selecciona la entidad

sin &nimo de lucro, el cual debera tener en cuenta que se cumplan los siguientes requisitos:

En particular, debe verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos: i) que el objeto
del contrato corresponda a programas y actividades de interés publico acordes con el Plan
Nacional o Seccional de Desarrollo; y ii) que no haya una contraprestacion directa a favor
de la entidad estatal, es decir, que el programa o actividad a desarrollar esté dirigido al
beneficio de la poblacién en general, ya que cuando se adquieren bienes o servicios o se
ejecutan obras, en una relacion conmutativa, las normas aplicables son las del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica —en adelante EGCAP-. Solo cuando
se relinan estas condiciones, y se cuente con la autorizacidon previa y escrita del
representante legal de la entidad estatal, es procedente celebrar contratos de colaboracion
(Colombia Compra eficiente, Concepto C-331 de 2022).

1.3.3 Convenios interadministrativos

El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica) dispone:



“Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto
se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo las materias

particularmente reguladas en esta ley”.

Dice el Consejo de Estado (Concepto, Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio
Civil (2010). Concepto 1982 de 2010 al referirse a contratos celebrados entre dos entidades
estatales -como son las &reas metropolitanas y los municipios- celebran contratos entre ellas,
se esta en presencia de los denominados contratos interadministrativos, caso en el cual la Ley
80, reformada por la Ley 1150 de 2007, ordena que debera acudirse al mecanismo de la

contratacion directa. Sobre este punto, el articulo 2 de esta Gltima ley, establece:

ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacién 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, 3y 4 del

presente articulo [...].

Asi las cosas, el numeral 4 de ese articulo dispone:

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacién directa solamente
procedera en los siguientes casos: (...) ¢) Contratos interadministrativos, siempre que

las obligaciones derivadas de los mismos. (nft)

Tiene que ver, ademas, con su cumplimiento, procedencia de la clausula de multas y
declaratorias de incumplimiento; efectividad de la clausula penal y la competencia y
procedimiento para imponerlas, asi como las garantias de unos y otros y los instrumentos y/o
herramientas juridicas para exigir el cumplimiento de las obligaciones contraidas en cada una

de las formas de relacion juridica.



1.3.4. Distincién entre contratos y convenios

Por considerar que en el contexto de este trabajo es necesario precisar las diferencias
conceptuales y legales entre contratos y convenios en la contratacion publica, hay que decir
que los primeros generan obligaciones de dar — en dinero 0 en especie — mientras que los

segundos se concretan a establecer una colaboracion o cooperacion mutua.

Esta diferenciacion la sustentan legalmente autores como Chavez Marin (2012), asi

mismo Santos Rodriguez, citado por Gomez Velasquez y Diaz Diez (2019).

Indagando en el Codigo Civil Colombiano en su articulo 1495 que establece que
“Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa”, se tiene que en el contrato se generan una pretension y una prestacion,
pero también se da el caso de que existan contratos unilaterales en los cuales se reconoce que
una parte puede vincularse juridicamente a otra y conceder el derecho a que otra persona

cuente con una pretension que esta a su costa.

Adicionalmente, la misma codificacion civil al reconocer la categoria de “contratos
conmutativos”, un conjunto de contratos que cuentan como caracteristica comun que las
prestaciones de las partes se reconocen como equivalentes, esta estableciendo que en el
género “contrato” existe otro conjunto de negocios juridicos que no cuentan con esa
caracteristica. En conclusion, la conmutatividad no es una caracteristica definitoria ni de la

naturaleza del concepto “contrato” (Cédigo Civil Colombiano).

1.3.4.1. Contratos y convenios interadministrativos

Tomando como referente el concepto del Consejo de Estado (26 de julio de 2016.
M.P. Alvaro Namén Vargas) los contratos y convenios administrativos se pueden diferenciar

con claridad, lo que tratara de hacerse en las siguientes lineas.



Teniendo en cuenta que el Estado siempre debera cumplir una mision y unos objetivos
constitucionales y legales, para lo cual celebra contratos y participa de convenios. Mediante
estos establece relaciones de carécter patrimonial con particulares y con otras entidades
estatales. En el caso de las entidades del Estado, estas prestan servicios por los cuales debe

pagarse una remuneracion.

Se analizaran entonces los contratos y convenios en las lineas que siguen:

En cuanto a los objetivos, segun segln la sentencia del 23 de julio de 2010 (Consejo
de Estado, expediente N. 17860), los que tienen que ver con los contratos de la administracién
consisten en crear obligaciones —como en todos los contratos — las “que solo se pueden
invalidar por decision mutua de quienes participan en ellos o por disposicion legal, tal y como

claramente lo dispone el articulo 1602 del Codigo Civil”.

En lo que tiene que ver con los sujetos, la Ley 80 de 1993 consagrd, siguiendo un
criterio organico, definido como subjetivo, que la presencia de una entidad estatal como uno
de los extremos en una relacion contractual, le asignaba a esta el caracter de contrato
administrativo. Asi lo definio el Consejo de Estado (8 de febrero de 2001, expediente 16661).
Este criterio tiene la virtud de englobar todos los contratos que celebren las entidades publicas
del Estado, ya sea que se regulen por el estatuto general de contratacion administrativa o que
estén sujetos a regimenes especiales. De tal manera es dable hablar genéricamente de dos
tipos de contratos: 1. Contratos estatales regidos por la Ley 80 de 1993. 2. Contratos estatales

especiales...”.

Teniendo en cuenta dicha definicidn, en aquellos casos en los cuales las relaciones se
dan entre entidades administrativas, se les denomina contratos interadministrativos, y
siempre deberan estar en relacion con el objeto de cada una de las entidades comprometidas,
en especial la que lo ejecuta. Asi debera seguirse lo dispuesto en el Concepto 2092 del 28 de
junio de 2012 (Consejo de Estado, 28 de junio de 2012).



En cuanto a la ejecucion, los contratos interadministrativos — por regla general — se
someten al Estatuto General de Contratacion Publica, a excepcion de los casos en que la
entidad que ejecuta actia en competencia con el sector privado o cuando el contrato tenga
relacién directa con su actividad (de conformidad con el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011

que modifica el inciso 2° literal ¢ del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007).

Lo anterior significa que cuando se da la relacion inmediata y directa entre el objeto
del contrato y la actividad propia de la entidad que lo ejecuta — que es la regla -, la ejecucion
del contrato puede darse de acuerdo a las reglas de derecho que provienen de la Ley 80 de
1993.

Precisando lo establecido para el caso de los contratos interadministrativos, en el
Concepto 2092 (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 28 de junio de 2012),
se estudio el tramite legislativo que llevo a la expedicion de las Leyes 1150 de 2007 y 1474

de 2011, asi como las modificaciones por ellas introducidas y se establecio:

1. Que la actividad del proponente — entidad estatal — debera estar de acuerdo con el

objeto del contrato.

2. No podra alegar su calidad de estatal para hacer uso de prerrogativas, puesto que
se considera un proponente mas. La onerosidad del contrato se manifiesta con claridad en el
contrato interadministrativo, elemento este que destaca la naturaleza, el alcance y la finalidad
diferente al convenio interadministrativo. Claramente lo dice el Consejo de Estado “no

pueden ser considerados sinébnimos” (p. 19).

Unas lineas atras se hizo mencion a la capacidad juridica del Estado de celebrar tanto
contratos interadministrativos, como convenios de la misma indole. Al respecto hay que decir
que la configuracion de los contratos interadministrativos se da en razon de la calidad de las
partes que contratan, sin que se tengan en cuenta los procesos de seleccidn de los contratantes
como lo afirma Santos Rodriguez (2008, p. 18) cuando celebran un contrato cuyos fines son

de naturaleza patrimonial.



Existen en el Derecho colombiano, los convenios interadministrativos, a los cuales
hay que hacer referencia, puesto que su caracteristica principal se refiere a que concurran dos
0 mas entidades estatales para alcanzar los fines que se proponen ambas partes.

A partir de lo explicado puede decirse que la nota o el caracter que es distintivo de los
convenios interadministrativos se refiere a la concurrencia de dos 0 més entidades estatales
para la realizacion de fines comunes a ambas partes. Estos objetivos finales estan definidos
por las propias funciones de las entidades o las atribuciones legales que le correspondan.
Puede decirse que hay un animo de cooperacién, en tanto las entidades o los organismos
de caracter publico ejercen funciones que se complementan o se interrelacionan. Y asi lo
ha dicho el Consejo de Estado. Como se ha indicado, se habla de cooperacion porque la
entidad publica celebra el convenio “cuando tiene algo que aportar desde su ambito
funcional, obligdndose a ejecutar actividades que contribuyen directamente al fin comin
de los sujetos contratantes, compartiendo tareas entre ellas.” (Consejo de Estado, 2016,
Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. Alvaro Namén Vargas, p. 38).

La finalidad que es comun a las partes contratantes y el &nimo de cooperar en el
desarrollo de funciones se conceptualiza también en el Concepto 1982 de 2010 de la Sala de
Consultay Servicio Civil del Consejo de como una expresion del “paralelismo de intereses”,
(Concepto 1982 de 2010). Por esta razén no existe ningun privilegio del contratante respecto
del contratista, “sino mas bien las relaciones se desarrollan en un plano de igualdad o
equivalencia, esto es, sin que existan prerrogativas en favor de una parte a costa de la otra.
(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1982 de 2010).

Este elemento descrito como “paralelismo de intereses”, define lo que podria llamarse
la esencia del convenio interadministrativo: cada entidad debera realizar los objetivos que le
corresponden, pues como dice el Consejo de Estado en la Consulta antes citada (Consejo de
Estado, Concepto 1982 de 2010), y que ya se habia dicho por la Sala de Consulta y Servicio
desde 2008:

Es de la esencia del contrato o convenio interadministrativo, que cada
una de las entidades partes contratantes realice los cometidos estatales a su cargo, es
obvio que ninguna puede buscar fines publicos diferentes de aquellos que le fueron

expresamente encomendados. En desarrollo de estos convenios, cada uno de los



contratantes buscard ejecutar las tareas que le fueron asignadas, sin que esto
signifique que necesariamente sea la misma, pues frecuentemente se trata de fines
complementarios. (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 30 de abril
de 2008, 11001-03-06-000-2008-00013-00.

En sintesis y siguiendo el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil (26 de
julio de 2016, C.P. Alvaro Namén Vargas): la “naturaleza, finalidad y caracteristicas” entre
contrato interadministrativo y convenio interadministrativo tiene similitudes en cuanto tiene
que ver con que ambos son un acuerdo de voluntades que produce obligaciones. Sin embargo,
las diferencias son importantes en la medida en que los contratos interadministrativos surgen
en razon de un interés econémico o patrimonial, siendo asi onerosos, y constituyendo un

espacio donde convergen intereses divergentes.

Precisando lo dicho sobre contratos y convenios interadministrativos, hay que decir
que aunque los contratos y convenios interadministrativos materializan acuerdos de voluntad
y generan obligaciones para el Estado, tanto su naturaleza, como su finalidad y caracteristicas

son muy diferentes entre si, puntualizando las siguientes caracteristicas:

a. El objeto de los contratos lo constituyen obligaciones de contenido patrimonial y, por lo
mismo, son onerosos, 1o que implica el gravamen de cada parte en beneficio de la otra. En el
contrato, como verdadero acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, las partes
actdan con intereses disimiles y contrapuestos: la entidad estatal contratante busca satisfacer
un interés publico, mientras que la entidad estatal contratista en su propio interés especifico
econémico o de indole privado (es claro que una entidad estatal, puede y debe obtener
ganancias, o generar valor respecto de su patrimonio, productos o actividad, si asi lo autoriza
su objeto social, o las funciones que le haya otorgado la ley); b. Los convenios no tienen un
interés puramente econémico (es decir, destinados a obtener una ganancia) y su objeto es
ejecutar actividades que contribuyen directamente al fin comdn de los sujetos vinculados al
convenio; es decir, las partes tienen intereses convergentes, coincidentes o comunes
(cumplimiento de funciones administrativas o prestacion de servicios a su cargo que coinciden
con el interés general) y cooperan para alcanzar en forma eficaz la finalidad estatal prevista en

la Constitucién o la ley sin que por esto se reciba por ninguna de ellas el pago de un precio o

contraprestacion (p. 27). Sala de Consulta y Servicio Civil (2016) en el concepto
del 26 de julio



De conformidad con la Ley 80 de 1993, impera la libre competencia, aun en el sector de
la contratacion del Estado, y se respeta la igualdad de condiciones, lo que en el plano de los
convenios implica que no pueden existir clausulas excepcionales (articulo 14 paragrafo, Ley
80 de 1993) ni potestades unilaterales para una de las partes, mientras que, en los contratos,
dada la existencia de la subordinacion, no se pueden descartar las potestades de que goza la
entidad contratante.

En cuanto al régimen normativo de los contratos administrativos, esta consagrado en
las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, y 1474 de 2011. Los asuntos que principalmente se
reglamentan en estas leyes son aquellos referidos a la competencia, manifestacion de la
voluntad, forma y contenido. Y opera el derecho privado en cuanto al consentimiento y

efectos de las obligaciones.

Ahora bien, de acuerdo con la naturaleza juridica de los convenios
interadministrativos, no operan las reglas contempladas por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y en cada caso deberan analizarse todas las
circunstancias y si dan o no cabida a la aplicacion de normas especificas. (Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, 2016, C.P. Alvaro Namén Vargas).

Asuntos importantes que hay que referenciar, de acuerdo con lo dicho por la Sala de
Consulta y Servicio civil en relacién con los contratos y convenios interadministrativos son
los siguientes, de acuerdo con el Consejo de Estado (2022, C.P. Maria del Pilar Bahamon
Falla):

Al respecto de este elemento diferenciador las siguientes sentencias lo
tratan en extenso: Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 26 de enero
de 2006, expediente 2004- 01640; Consejo de Estado, Sentencia del 22 de febrero
de 2007, expediente 2004-00726; Consejo de Estado, Sentencia del 5 de marzo de
2021, expediente 2020-01823; Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion
A. Sentencia del 22 de octubre de 2021. Expediente 2017-00598. 14; Consejo de
Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 4 de mayo de 2022.
Expediente 2012-00059. Radicacion interna 2489 Pagina 17 de 32.



Asi, puede entenderse el contrato interadministrativo como aquel que genera
obligaciones entre las partes cuyo componente es, por esencia, patrimonial y reciproco, y
aunque los contratantes sean entidades pablicas, cada una tiene intereses propios que derivan

de la propia actividad.

Afirma el Consejo de Estado, en la sentencia atras citada (Consejo de Estado, 2022,
C.P. Maria del Pilar Bahamdn) que, aunque estos contratos no hayan sido definidos por la

doctrina, ni por la ley, su nocion se extrae de la interpretacion normativa:

De este modo, es claro que la nocién «contrato interadministrativo» involucra
necesariamente una relacion juridica patrimonial, en la cual la Administracion
(entidad contratante) pretende satisfacer los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
ciudadanos (articulo 3° Ley 80 de 1993), en la medida en que estos son de su
competencia exclusiva (o estan a su cargo), y para el efecto se relaciona con una
«entidad ejecutora» (contratista estatal) que colabora voluntariamente con la
Administracién contratante y, en tal sentido, ocupa la misma posicion juridica de un
particular. El hecho de que el contratista sea una entidad estatal, y que por la calidad
de las partes el contrato sea interadministrativo, en manera alguna puede cambiar la
naturaleza, objeto y finalidad de la relacion juridica patrimonial. Por consiguiente, con
la entidad estatal contratista que se vincula de manera libre y voluntaria como
colaboradora de la entidad estatal contratante, existira una relacién negocial de
contenido principalmente patrimonial bajo la figura de un contrato oneroso y no de

un convenio.

De conformidad con lo consignado por el Consejo de Estado (2022, C.P. Maria del
Pilar Bahamon), se pueden sintetizar los elementos fundamentales de los convenios
administrativos diciendo que concurren dos 0 méas entidades estatales que realizan fines
comunes y generan obligaciones relacionadas con sus funciones y atribuciones legales.
Dichos convenios estan orientados por el &nimo de cooperar en un plano de igualdad, sin que

se establezcan prerrogativas en favor de los concurrentes®.

6 A este tema se refiere también el Concepto 1881 del 30 de abril de 2008 del Consejo de Estado en el cual se afirmé que
es de la esencia del convenio interadministrativos que cada entidad participante busca ejecutar tareas complementarias y



En sintesis, se dijo desde el Concepto 1881 del Consejo de Estado del 30 de abril de
2008 que los convenios institucionales ““se podrian definir como todos aquellos acuerdos de
voluntades celebrados por la entidad con personas de derecho pablico, que tienen por objeto
el cumplimiento de las obligaciones constitucionales, legales y reglamentarias de la entidad,

para el logro de objetivos comunes” y pueden carecer de contenido patrimonial.

1.3.5. Asociaciones Publico-Privadas — APP-

En la Ley 1508 de 2012 se establecieron las normas que definen el régimen juridico
de las Asociaciones publico—privadas, las cuales se adoptaron en el derecho colombiano.
Su existencia supone que hay de por medio un contrato estatal, pero, como dice Santos
Rodriguez (2017) «no son propiamente un contrato de esta clase» (p.677), puesto que ellas
pueden «instrumentarse» juridicamente de acuerdo con diversas clases de contratos estatales,
como lo consagra el articulo 2° de la ley citada. Puede asi utilizarse cualquier contrato, pero
deberan cumplirse los requisitos que contemplan el articulo 1° y en el articulo 3° de la Ley
1508 de 2012 (p.677).

Entre los citados requisitos se encuentran:

1. El que fija el monto del capital que en combinacion con el capital publico deber
superar el monto de 6.000 SMLMV;

2. Debe verificarse que el inversionista privado ejecute: el disefio y construccion de una
infraestructura de cualquier clase y sus servicios asociados o simplemente la
construccion, reparacion, mejoramiento y equipamiento de una infraestructura de

cualquier clase, no solo para la prestacion de servicios publicos;

sus actuaciones deberan cefiirse a los principios constitucionales y legales de la actividad contractual del Estado, cuales
son la transparencia, la planeacion, la buena fe, asi como a los principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica: moralidad, economia, celeridad



3. De acuerdo con el articulo 3° de la Ley 1508 de 2012, es necesario que el
inversionista privado lleve a cabo las actividades de operacion y mantenimiento de la
infraestructura que se interviene y sus servicios, por un tiempo determinado (Santos
Rodriguez, 2017, pp. 678 y 679).

1.4. Recapitulacién

El hecho de la primacia del Estado frente al desarrollo de la funcién publica
verdaderamente ha declinado en favor de una mayor participacion de los particulares.
Diferentes formas de realizar las gestiones atinentes al bienestar pablico las realiza el Estado

en asocio con particulares o por delegacion de las mismas.

El desarrollo de la contratacion estatal evidencia que la participacion de los particulares
se ha posibilitado en mayor medida por la inclusion de normas que facilitan la actividad de
estos y obvian los controles que permiten que el Estado conserve y adelante medidas para

cuidar adecuadamente los dineros publicos.



CAPITULO 11
PRINCIPIOS QUE DELIMITAN LA CONTRATACION DIRECTA EN
LO QUE TIENE QUE VER CON LAS FORMAS ESTATALES DE
ASOCIACION. REFERENCIA A CASOS ESPECIFICOS

2.1. Breves notas acerca de la contratacion y la forma directa de efectuarla

La Constitucion Politica establece en su articulo 2° que el Estado tiene como fines
esenciales el servicio a la comunidad, la promocién de la prosperidad general y la garantia
de la efectividad de los principios, derechos y deberes que consagra la Constitucion, asi como
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares.

La contratacion estatal constituye una de las actividades principales de la
administracion en Colombia, puesto que le permite al Estado dar cumplimiento a sus
funciones en beneficio de la comunidad y es un mecanismo adecuado y eficaz de alcanzar

los fines esenciales del servicio, asi como la promocion de la prosperidad.

En el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 se establecen con claridad los fines de la
contratacion estatal y especificamente se hace referencia al cumplimiento de los fines que se

ha trazado el Estado, dispuestos en el articulo 2° de la Constitucion Politica:

ARTICULO 2°. Son fines esenciales del Estado: 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; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias,
y demaés derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del

Estado y de los particulares.

Igualmente, se establecen como fines del Estado la prestacion de servicios publicos
en condiciones eficientes, garantizando siempre el respeto de todos los derechos que amparan
a los ciudadanos y cumpliendo con las obligaciones contempladas en la propia Constitucién
y en la ley. Establece, ademas, la obligacion general de los particulares de colaborar para el
logro de dichos fines por parte del Estado, por cuanto su actividad constituye una funcién

social de la cual se derivan, de acuerdo con la Constitucion y las leyes, unas obligaciones.

La comprensidn de este trabajo implica identificar las formas estatales de asociacion,
en cuanto tienen que ver con los principios de la contratacion. Es entonces que se hara
referencia a los convenios de asociacién que define el articulo 96 de la Ley 489 de 1998.
Ademas, se aludira a la contratacion directa, como proceso de seleccion, por cuanto es una

forma corriente de seleccion, como se vera mas adelante:

El articulo 96 de la Ley 489, establece:

Articulo. 96. Constitucion de asociaciones y fundaciones para el
cumplimiento de las actividades propias de las entidades publicas con
participacién de particulares. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza
y orden administrativo podran, con la observancia de los principios sefialados en
el articulo 209 de la Constitucién, asociarse con personas juridicas particulares,
mediante la celebracion de convenios de asociacién o la creacion de personas
juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los cometidos

y funciones que les asigna a aquellas la ley.

En armonia con lo que preceptua el citado articulo 355 (Constitucion Politica, 1991)
en el que se faculta a los gobiernos, tanto el nacional, como los distritales, departamentales

y municipales para que puedan celebrar contratos con entidades privadas sin &nimo de lucro,



consagrando, ademas, contratacion directa en los casos en que se da aplicacion a esta forma

contractual.

Ahora bien, en cuanto tiene que ver con el tipo de contratacion referida, en los casos
de existencia de convenios de asociacion, (y para la contratacion directa, en general) se ha
autorizado por el legislador a que la administracion la utilice como forma excepcional, para
los casos en que no esté justificado el procedimiento de la licitacion —bien sea porque la
naturaleza misma del contrato no lo permite, o por el fin que se busca con dicho contrato, o

porgue concurra alguna circunstancia especial.

En consecuencia, con lo anterior, se puede afirmar acerca de la contratacion directa
que esta tiene el caracter de facultad concedida a una entidad para que pueda escoger con
quien puede celebrar un contrato de este tipo, sin que se lleve adelante el procedimiento

general que se ha establecido en la ley mediante la licitacion publica.

Pero, hay que decir que en los casos en que el ejercicio de la funcién
administrativa pretenda seguir la via de la contratacion directa, no podra hacerlo a su arbitrio,
por cuanto esta no constituye una facultad discrecional, es decir que su aplicacién no
depende de la libre decision del organismo o del funcionario, puesto que se han fijado los
casos en que procede. Afirmo la Corte Constitucional en la Sentencia C-508 de 2002 (M.P.
Alfredo Beltran Sierra) que son trece los literales’ en los que se contempla la facultad de los
entes administrativos para contratar en forma directa, aunque se debe tener en cuenta que la
Ley 1150 de 2007 se refiere a catorce causales. Igualmente, se consagraron las reglas que
deben cumplirse estrictamente, puesto que obviar una de ellas equivale a desconocer el
ordenamiento, incurrir en causales que impiden la formaciéon valida del contrato y dan lugar
a sanciones administrativas y penales para los funcionarios intervinientes. Hay que aclarar
que las causales que dan lugar a la contratacion directa por parte de la administracion no son
excepcionales, sino que por el contrario son de uso frecuente, como se vera mas adelante, en

el capitulo 11 de este trabajo, segun datos obtenidos de algunos escritos académicos, en

7 Se enumeran mas adelante en este trabajo



cuanto tiene que ver con la contratacion en general y, ademas, en la base de datos de la
Céamara de Comercio de Medellin y de la Alcaldia de esta ciudad, porque ellos sirven para
evidenciar el uso frecuente de este tipo de contratacion.

Los medios juridicos que dan lugar a la contratacion directa y que son de uso mas
frecuente, pues asi lo evidencian datos recogidos para este trabajo, son: los contratos
interadministrativos y los convenios interadministrativos, pero se aclara que unos y otros son
diferentes, segln se ha especificado a lo largo de este trabajo. Unos y otros se celebran por
instituciones de naturaleza publica y su funcionamiento se rige por las normas de la
contratacion estatal en la parte que se refiere a cada uno de ellos y esto significa que deben
contar con los respectivos estudios, y deben tener disponibilidad presupuestal.

La celebracidon de la contratacion directa entre instituciones pablicas tendra que
cefiirse al objeto de la entidad que va a ejecutar el contrato y debe estar dispuesto y sefialado
por la ley o el reglamento.

Fue la Ley 1150 de 2007 la que reguld, en el articulo 2, cinco modalidades para
seleccionar los contratistas y alli consagré la contratacion directa, introduciendo esta figura,
por cuanto en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 se habia consagrado la regla general que

disponia que la contratacidn siempre deberia hacerse por el procedimiento de licitacion.

2.2. Definicion y generalidades de la modalidad de seleccion de contratacion directa

Establecid la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la Republica sobre la contratacion directa que

esta solo seria procedente en los siguientes casos, entre los cuales se encuentran:

a) En los casos de urgencia manifiesta
b) Cuando se trata de contratar empréstitos
c) En el caso de los contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones

derivadas del mismo tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado



en la ley o en sus reglamentos. (modificado por el art. 92 de la Ley 1474 de 2011 (Congreso
de la Republica, 2011)

Enla Ley 1474 de 2011 (Congreso de la Republica, 2011) se encuentran excepciones
en lo que tiene que ver con los contratos de realizacion de obras, pero también en los de
suministro y de evaluacion. También se excepcionan aquellos casos de algunas actuaciones
y labores que realicen las instituciones de educacion superior y las asociaciones que no estén
orientadas por el animo de lucro, asi como en los eventos contemplados en la Ley 1474 de
2011 (Congreso de la Republica, 2011, art. 2°)

en los casos de los encargos fiduciarios y la fiducia publica por las instituciones de
educacién superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacion
mayoritaria del Estado, o por las personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la
asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales, sean las
ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas entidades si participan en
procesos de licitacion publica o contratacién abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los

numerales 1y 2 del mencionado articulo. (Ley 1474 de 2011)

Y agrega el art. 4 de la Ley 1150 de 2007:

En aquellos eventos en que el régimen aplicable a la contratacion de la entidad
ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de dichos contratos estara en todo caso
sometida a esta ley, salvo que la entidad ejecutora desarrolle su actividad en competencia con
el sector privado o cuando la ejecucion del contrato interadministrativo tenga relacion directa

con el desarrollo de su actividad (Congreso de la Republica, 2007).

En los casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar algunas de las
actividades derivadas del contrato principal, no podran aquella ni el subcontratista, contratar
o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracion de los
estudios, disefios y proyectos que tengan relacion directa con el objeto del contrato principal
(Congreso de la Republica, 2007).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#1

Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de

seguro de las entidades estatales. (Congreso de la Republica, 2007)

Continuando la relacion, tenemos que es procedente acudir a la modalidad de
contratacion directa, segun la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la Republica, 2007)
modificada por la Ley 1474 de 2011 cuando dispone:

d) La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS — ya inexistente—, que necesiten reserva para su

adquisicion;

e) Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnolégicas;

) Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando
inician el Acuerdo de Reestructuracién de Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de
1999, 617 de 2000 y las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y cuando

los celebren con entidades financieras del sector pablico;

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles;

J) Literal adicionado por el articulo 125 de la Ley 1753 de 2015. El nuevo texto es el

siguiente: La contratacion de bienes y servicios de la Direccion Nacional de

Inteligencia (DNI), que requieran reserva para su adquisicion;


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0550_1999.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0617_2000.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1753_2015_pr002.html#125

k) Literal adicionado por el articulo 82 de la Ley 2080 de 2021, que se refiere a la
seleccion de peritos expertos a quienes se asigna la presentacion o, en su caso, la

contradiccion de dictamenes que deban obrar en procesos judiciales;

I) igualmente el literal que se adiciona mediante el articulo 2 de la Ley 2160 de 2021:
tiene que ver con los contratos o convenios que se suscriban con los cabildos
indigenas y las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas, siempre que no
estén relacionados con temas como el afianzamiento del gobierno propio, la identidad
cultural, el ejercicio constitucional de la autonomia, ademas de la garantia de los

derechos establecidos en favor de los miembros que integran los pueblos indigenas;

m) Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 2160 de 2021 y que se refiere a los
contratos estatales que suscriban las entidades con los consejos comunitarios de las
comunidades negras y que estan regulados por la Ley 70 de 1993 y cuyo objeto se
refiere a al fortalecimiento del propio gobierno, a la identidad étnica y cultural, al
ejercicio de la autonomia y a garantizar los derechos de los pueblos de esas

comunidades;

n) Se refiere a los contratos donde participen las entidades estatales y las
organizaciones a las que pertenezcan personas de comunidades y poblaciones
afrocolombianas, raizales y palenqueras. Existe la condicion de llevar mas de diez
afios de incorporacion — debidamente probado por el Ministerio del Interior —y que
tengan actualizado su registro y un requisito sustancial tiene que ver con que su objeto
esté relacionado con el fortalecimiento de sus organizaciones, y los derechos de dicha

comunidad.

Se trata con estas normas de hacer efectivo el derecho a la igualdad de las

comunidades y sus miembros, de conformidad con la Constitucién Politica.

Hay que anotar que esta modalidad de contratacién aplica para diferentes actividades,

pero, de acuerdo con el numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 se excepttan los


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021_pr001.html#82
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2160_2021.html#2

principios de libre concurrencia y libre competencia. Lo anterior, por cuanto la contratacion
se efectlia de conformidad con lo que el proponente ofrece. Se respetan, obligatoriamente los

principios constitucionales.

2.3. Principios constitucionales y su aplicacion a la contratacion directa

En este trabajo se afirma la existencia de nuevas condiciones econdémicas en el mundo
y en consecuencia la transformacion del Estado, como ya se habia explicitado en el primer
capitulo de este trabajo —1.2.4. y 1.2.6 del primer capitulo —se reafirma la aplicacion de los
postulados neoliberales, que transforman el papel que pueden cumplir los particulares dentro
de la funcidn publica. En vigencia de la Constitucion de 1886 la contratacion publica tuvo
una regulacion privada, con excepcion de las normas que regularon la caducidad —Ley 53 de
1909- o la ley regulatoria de la licitacion —Ley 110 de 1912 (Valencia—Tello, 2021),
mientras que, en vigencia de la Constitucién de 1991, los particulares y las empresas

desempefian numerosas funciones en cuanto tiene que ver con la salud, la educacion.

Para una adecuada comprension de lo que es hoy la aplicacion directa y especifica de
los principios constitucionales, es pertinente dar cuenta de la evolucién del régimen de los
contratos administrativos. Por ello hay que decir que en Colombia el Decreto-Ley 150 de
1976, (Presidencia de la Republica, 1976) sustituido por el Decreto-ley 222 de 1983, fue el

primer reglamento atinente a dichos contratos.

En vigencia de los reglamentos a que se alude, se discutid y aprobé la Constitucion
de 1991 que en su articulo 150 consagré la posibilidad de establecer un estatuto de la
contratacion que se materializé en la Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica, 1993) la
cual otorgd una autonomia mayor a las entidades para contratar la adquisicion de bienes y la
prestacion de servicios, para lo cual formul6d principios generales que regularan dicho

procedimiento.

No sobra recordar que la Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica, 1993) se dio en

el contexto en el cual se implantaron las reformas neoliberales en Colombia, durante los



gobiernos de Virgilio Barco y César Gaviria, como lo afirma Echavarria J.J. (2001) en un
estudio para Fedesarrollo e igualmente en América Latina en la década de los noventa, como
bien lo explica el documento de CEPAL (2005, p. 48).

Las antedichas reformas tenian como objetivo la reduccion de las potestades del
Estado, la vinculacion de las autoridades descentralizadas y la participacion de los
particulares en actividades que antes desarrollaba Unicamente el Estado; lo anterior significo,
en el contexto desde el cual se enfoca este trabajo, —es decir teniendo en cuenta siempre en
cuenta el Estado social de derecho—, que se institucionalizd un ambito de participacion
mayor del sector privado y una ampliacion del mercado que tuvo como fin prestar servicios
y facilitar el acceso a los bienes necesarios para la supervivencia a la gran mayoria de la

poblacion.

En este contexto hay que pensar en la importancia que adquiere la contratacion en
términos de desarrollar y adelantar obras, con el fin de generar empleo y satisfacer
necesidades de transporte y de movilizacion de bienes. A la contratacion se le asignan

obligaciones que tienen que ver con el medio ambiente y con la integracion del pais.

Y en el ambito creado por las nuevas formas de contratacion publica, la acometida y
desarrollo de obras de infraestructura por parte del Estado pasaron a ser un motor del
desarrollo econdmico y de la conectividad. Los distintos servicios son prestados también por

contratistas.

Colombia Compra Eficiente (CCE) nace a la vida juridica en este contexto de
adopcion de estrategias neoliberales. Unos afios mas tarde se dictan las normas relacionadas
con sus funciones mediante el Decreto Ley 4170 del 3 de noviembre de 2011 (Presidencia de
la Republica, 2011):

a. La formulacion de politicas, planes y programas buscando optimizar la oferta y
demanda en el mercado.

La racionalizacion normativa para una mayor eficiencia de las operaciones.



El desarrollo y difusién de las politicas, normas e instrumentos para facilitar las
compras y promover la eficiencia.

a. La coordinacion que se establezca con otras Entidades publicas para el cumplimiento
de sus objetivos.

b. Laelaboracion de estudios, diagnosticos y estadisticas para mejorar la efectividad del
sistema.

c. La absolucién de consultas sobre la aplicacion de las normas y expedir circulares
sobre la materia.

d. El apoyo al Gobierno Nacional en las negociaciones internacionales sobre el tema.

e. El disefio, la organizacion y la celebracién de instrumentos de agregaciéon de
demanda.

f. El desarrollo del sistema de compras electrénicas.
El apoyo a los oferentes para facilitar y mejorar su participacion.

h. La difusion de mejores practicas y la coordinacién de los programas de capacitacion
con otras Entidades Estatales.

i. El apoyo a las Entidades territoriales en la gestion de compras. (Presidencia de la
Republica, Decreto Ley 4170 del 3 de noviembre de 2011).

Las normas evidencian que ha sido claro el hecho de la transformacion radical de la
funcién administrativa en cuanto tiene que ver con la contratacion estatal, con el objetivo de
que esta verdaderamente sirva para alcanzar los intereses generales, que son la prioridad del
Estado social de derecho. Dichas normas se fundamentan en los principios constitucionales
de “igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante
la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones”, tal como lo establece

el articulo 209 de la Constitucion Politica.

Correlativa a la extension de la labor contractual se considera que esta debe estar
imperativamente sometida a las normas de la Carta. En consecuencia, la reglamentacién de
dicha actividad debe seguir siempre los principios fijados en la Constitucion y que
constituyen normas de orden superior que deben acatarse en todas las modalidades de la

contratacion, como lo dispuso claramente la Corte Constitucional en la Sentencia C-508/02



(Corte Constitucional, 2002, M.P. Alfredo Beltran Sierra), en relacion con lo establecido en

los articulos 23 y siguientes de la Ley 80 de 1993.

Entre los diversos principios que orientan la reglamentacién de cada actuacion, las
obligaciones de cada parte y su cumplimiento, los derechos y la satisfaccion del interés
general, se encuentran los principios de transparencia y responsabilidad contemplados en el
articulo 23 de la Ley 80 (Congreso de la Republica, 1993). En estos se establecen las
condiciones para interpretar y determinar las consecuencias que tiene la omision de alguno
de ellos, teniendo como referente principal el contrato que tiene por objeto la realizacion de

obras publicas.

También es obligatorio el cumplimiento del principio del debido proceso, consagrado en
la Constitucion en su articulo 29 y en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la
Republica, 2007). Se incluye el principio de planeacion, por tratarse de un principio que la

jurisprudencia y la doctrina caracterizan como fundamental para la contratacion estatal.

Asi las cosas, la contratacion estatal impone obligaciones a los contratistas, no solo en
cuanto al cumplimiento de lo que se ha estipulado en el contrato, sino en lo que tiene que ver
con los fines del Estado y su funcion social. El articulo 209 de la Carta fija los principios de
economia y eficacia que deben orientar la funcién administrativa, de tal manera que se
satisfagan las exigencias del articulo 334. La administracion debe tomar medidas para ahorrar
costos en el cumplimiento de sus fines, los cuales deben cumplirse siguiendo los parametros
de costo-beneficio. En la Sentencia C-643 de 2012 (Corte Constitucional, 2012) se retoma lo
dispuesto en la Sentencia C-035 de 1999 (Corte Constitucional, 1999) en el sentido de que
sean los principios de eficacia, economia y celeridad los que den las orientaciones que deben

guiar a la administracion en el cumplimiento de sus deberes sociales.

En concordancia con la transformacion del Estado y con la vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, la contratacion estatal, como todas las instituciones juridicas colombianas,
debe atenerse a la caracterizacién constitucional del Estado colombiano como Estado social

de derecho que estd cimentado en la obligatoriedad de la prevalencia del interés general,



como bien lo ha afirmado la Corte Constitucional desde sus primeros fallos. En la Sentencia

C-499 de 1992 se afirm0 lo siguiente:

“Para el cumplimiento de los fines del Estado es necesario el
aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los 6rganos publicos
mediante la contratacion. Luego, el objeto de los contratos no es otro que
la adquisicion de bienes y servicios tendientes a lograr los fines del Estado
en forma legal, armonica y eficaz. Es por ello que el estudio y la
comprension de la contratacion estatal debe inscribirse en los
principios axioldgicos del Estado Social de Derecho que irradian todas las

disposiciones contractuales previstas en la Constitucion.

Asi lo ha reiterado en muchos de sus fallos, pero vale la pena citar que ha mantenido
su posicién, pues asi lo evidencia la Sentencia SU-214 de 2022.

. Es asi como, de acuerdo con lo expuesto, en los Gltimos afos, no solo se ha
transformado la actividad estatal, sino que los particulares han pasado a desempefiar diversas
funciones en el ambito de lo publico. Asi, la funcién administrativa, que constitucionalmente
debe servir a los intereses generales por los que propugna el Estado Social de Derecho, debe
realizarse teniendo como fundamento los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones, tal como lo establece el articulo 209 de la

Constitucién Politica.

Por todo lo expuesto, hay que decir que la contratacion estatal debe seguir los
principios constitucionales que la orientan, en tanto se considera una actividad fundamental
de la administracion. Es un instrumento que facilita el cumplimiento de los fines y el
desempefio de las funciones que le corresponden al Estado, en tanto es el medio para
satisfacer las necesidades y los intereses colectivos, y para hacerlo puede recurrir a la accion
de los particulares o a la de otras entidades estatales idoneas, puesto que se requiere un éptimo

desemperio de tareas que el Estado no puede realizar directamente.



Las normas de orden superior, como lo dispuso la Corte Constitucional en la sentencia
C-508 de 2002 en relacion con lo estipulado en la Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica,
1993) en particular los articulos 23 y siguientes de la citada ley, establecen la obligacion de
actuar con apego a las directrices que le sefialan la Constitucion y la Ley. Entre las directrices
se encuentran los principios, los cuales constituyen normas de orden superior que deben

acatarse en todas las modalidades de la contratacion.

Dice el articulo 23:

ARTICULO 23. DE LOS PRINCIPIOS EN 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, economiay responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas
de interpretacién de la contratacién, los principios generales del derecho y los

particulares del derecho administrativo. (Congreso de la Republica, 1993).

En cuanto a la antecitada Ley 80 de 1993, hay que decir que de ella hace parte
fundamental el principio de transparencia que debe regir en toda la actividad contractual del
Estado, puesto que se debera garantizar la aplicacién de la objetividad en la seleccion, asi
como la igualdad y la imparcialidad, para todos los casos en que la Administracion desarrolle
procedimientos para escoger a los contratistas. Sobre este principio afirma Matallana
Camacho (2016) que no se definid este principio en la Ley 80 de 1993 ni en la Ley 1150 de
2007, pero que se ha mantenido el objetivo que se persigue con él, en el sentido de requerirse
que “todo proceso de seleccion se surta por licitacion publica salvo que la entidad estatal

tenga motivos que ameriten acudir a otro proceso de seleccion diferente a la licitacion”.

Davila Vinueza (2016), al referirse particularmente a los principios constitucionales
afirma que son aplicables a la contratacion estatal y los deriva especificamente de los

articulos 1°y 2° de la Carta, afirma, ademas, que en la Ley 80 se consagran como principios



los de transparencia, economia, responsabilidad, buena fe, seleccion objetiva y
mantenimiento de la ecuacion contractual, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Sentencia
C-449 de 1992 (Corte Constitucional, 1992).

Rico Puerta (2007) se refiere a la Ley 80 de 1993 como un estatuto de principios que
no solo tienen que ver con los que sefiala el articulo 23 (transparencia, economia y
responsabilidad) sino también con los de la funcion pablica establecida en el articulo 209 de
la Constitucion Politica, asi como las reglas sobre la conducta administrativa (p.17).
Benavides (2010) afirma sobre la Ley 80 que se trata de una ley de principios que se extiende
e integra al contrato estatal, siendo fundamental el principio de planeacion para que surja a

lavida juridicay produzca la plenitud de sus efectos, como se explica en el siguiente numeral.

2.4, Interpretacion de las reglas contractuales, segun la jurisprudencia

En primer lugar, y aunque se repita, no se puede olvidar que la contratacion estatal
tiene como funcién actuar como instrumento que facilita el cumplimiento de los fines y las
funciones del Estado, puesto que asi se garantiza la satisfaccion de las necesidades y los
intereses colectivos. En segundo lugar, que la administracion puede recurrir a la accion de
los particulares o a otras entidades estatales, que tengan la idoneidad que se requiere para el
desempefio de una tarea que el Estado no puede realizar directamente. A esta funcién se
refieren muchas sentencias proferidas por las altas cortes, como asi se hizo en las Sentencias
C-449 de 1992 (Corte Constitucional, 1992, M.P., Alejandro Martinez Caballero) y en el
Consejo de Estado (Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
tercera, 2007 M.P. Ruth Stella Correa Palacio), tal como lo referencia el Consejo de Estado
en la Sentencia 31447 (Consejo de Estado, 29 de agosto de 2013. M.P. Jaime Orlando

Santofimio Gamboa).

Es importante anotar, en relacién con este tema, que en la Sentencia C- 713 de 2009

(Corte Constitucional, 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa ) se trata un aspecto



fundamental en relacion con el desarrollo de la economia del pais: “la reforma, segin se
anoto, tuvo como propdsito general entender la contratacion publica como un instrumento
dentro de la politica de desarrollo del pais” y se cita el documento del Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social (Conpes, 3186,) que afirma que la contratacion publica debe
obedecer a la funcion gerencial del Estado y sigue la orientacion racional en la intervencion

de la economia como principios constitucionales que orientan la contratacion estatal.

La Sentencia C-300/12 (Corte Constitucional, 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub) define claramente los perfiles de la intervencion estatal que debe planear racional y
legalmente las actividades econdémicas, anticipando asi las consecuencias que puedan tener

las acciones en el futuro, de conformidad con el articulo 334 de la Constitucion:

De esta forma la Constitucion le exige al Estado cuando interviene en la
economia que considere las consecuencias futuras de sus intervenciones, es decir,
lo obliga a analizar la adecuacion entre los medios y los fines perseguidos, de
modo que, si los medios no son adecuados para cumplir el fin propuesto, la medida

legislativa se torna inconstitucional.

En cuanto a la jurisprudencia del Consejo de Estado, en la Sentencia 31447 de 2007
se refirid al asunto y concluy6 que, de acuerdo con los fallos anteriores que son vinculantes,
es necesario entender los principios que define la Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica,
1993) puesto que ellos definen claramente los derroteros generales para la celebracion de
contratos publicos. Es asi que las entidades publicas se deben atener a los mecanismos de
seleccidn que permiten escoger el que ofrezca las mejores condiciones y fijar los procesos
para cumplir con los fines de la funcion publica y para el adecuado funcionamiento del
Estado. De conformidad con la Sentencia C-1262 de 2000 (Corte Constitucional,2000, M.P.
Carlos Gaviria Diaz), la citada Ley 80 no agota el tema de la contratacion, ademas de que su
vigencia no impide que en otras leyes se sefialen asuntos que se refieran, amplien y posibiliten
el desarrollo de su contenido, ni que se hagan ineficaces las disposiciones constitucionales

que se refieren y aplican en el campo de la contratacion.



Los principios consagrados en la ley tienen, ademas, el caracter de reglas 0 normas
legales para la interpretacion de los contratos, tal como lo estipula el articulo 28 de la Ley
80:

De la interpretacion de las reglas contractuales. En la interpretacion de
las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccién y
escogencia de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos,
se tendrad en consideracién los fines y los principios de que trata esta ley, los
mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos

que caracteriza a los contratos conmutativos.

En este orden de ideas, hay que decir que la citada Ley 80 de 1993

contiene en forma sistematizada y ordenada las reglas y principios bésicos que deben
encaminar la realizacion y ejecucién de todo contrato que celebre el Estado y, en rigor, a
los cuales se encuentran sujetos los procesos de seleccion que adelanten las entidades
publicas cuando deseen contratar (...)), segun el cual: [...] la especificidad de los principios
que contiene la Ley 80 no significa que los principios constitucionales se contraen a los
legales, puesto que coexisten con ellos de manera armonica y son aplicados siempre con el
objetivo de acatar el articulo 209, asi como los principios y derechos fundamentales.
(Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 20 de febrero de
2006.C.P. Enrique José Arboleda Perdomo

En cuanto al caracter de dichos principios, en la Sentencia C-508/02 (Corte
Constitucional, 2002) se dijo sobre los principios de la contratacion estatal que estos no se
pueden caracterizar como definiciones, sino que, por el contrario, se trata de principios que
deberan ser acatados siempre, en todas las modalidades de contratacion, puesto que deben
acoger y desarrollar en su integridad el articulo 209 de la Constitucion Politica. Estos
principios se refieren a la transparencia, responsabilidad, seleccion objetiva, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, en armonia con lo preceptuado por el articulo 209 de

la Carta, que los instituye para el ejercicio de la funcién administrativa.

En la sentencia de la Corte Constitucional, C-713 de 2009, (Corte Constitucional,

2009) en la cual se decidio acerca de la constitucionalidad parcial de los articulos 2° y 5° de



la Ley 1150 de 2007, se trataron los principios de libre concurrencia y seleccion objetiva, que

configuran de manera méas detenida el derecho a la igualdad de oportunidades.

Algunos tratadistas se han referido a la contratacion estatal reglamentada por normas
administrativas y por los principios constitucionales (Matallana, 2015). Estos principios son:
transparencia, economia, planeacion, responsabilidad y seleccion objetiva (pp. 276, 449),
mientras que para Rico P. (2007) se refieren a: transparencia, economia y responsabilidad y
que la doctrina amplio a los de legalidad, continuidad, mutabilidad, economia y
responsabilidad y la jurisprudencia incluyé los de mutabilidad, equilibrio contractual,
autonomia de la voluntad, prevalencia del interés publico, reciprocidad de las prestaciones y
buena fe.

Es importante consignar que los procedimientos administrativos que constituyen las
formas de escogencia del contratista particular — licitacion, concurso publico, contratacion
directa — y que se encuentran establecidos en la ley de contratacion, deben estar regidos
siempre “por los principios que orientan la actividad contractual y que son de obligatorio
cumplimiento tanto para las entidades publicas como para los oferentes o contratistas segun
el caso” Consejo de Estado (2007) Sentencia n° 85001233100003091, radicacién 15324 ,
C.P. Mauricio Fajardo Gomez).

Como una derivacion de lo planteado sobre la consagracion legal, se tiene que una de
las formas en las que se expresa o materializa el principio de colaboracion es mediante la
contratacion directa entre entidades administrativas. Sin embargo, la celebracion tanto de
contratos, como de convenios ha estado relacionada con algunos casos de corrupcion, lo que
ha exigido que haya necesidad de plantear mecanismos complementarios para alcanzar una

administracion publica realmente transparente y eficaz en beneficio del interés general.

Por ejemplo, la Ley 489 de 1998 establece en el articulo 95 lo relacionado con la
asociacion entre entidades publicas que podran conformarse, teniendo como fines bien sea la

cooperacion en el cumplimiento de funciones administrativas o la prestacion, en forma



conjunta, de servicios que estétn a su cargo. Para hacerlo podran celebrarse

interadministrativos o conformando personas juridicas sin &nimo de lucro.

Ante la posibilidad tan abierta contenida en la disposicion citada y para los efectos de
este trabajo de investigacion, es importante tener presente lo considerado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-671/99, (Corte Constitucional 1999, Magistrado Ponente
Alfredo Beltran Sierra):

[...] las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la
asociacion exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas
en el Codigo Civil y en las normas para las entidades de este género, sin perjuicio

de que en todo caso el ejercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los

regimenes de los actos unilaterales, de la contratacién, los controles y la

responsabilidad serian los propios de las entidades estatales, sequn lo dispuesto en

las leyes especiales sobre dichas materias (subrayado fuera de texto, p. 6).

Haciendo referencia a lo que se ha denominado la ambivalencia que contiene el
régimen legal de este tipo de asociaciones y especialmente en lo que tiene que ver con las
ESAL — nombradas como entidades sin animo de lucro- resultantes del compromiso
asociativo que pueden realizarse entre las denominadas entre entidades pablicas, es relevante
acoger la definicion y conceptualizacién de la contratacion pablica como el proceso que esta
reglamentado de acuerdo con los principios que consagran la Constitucién Politica
(Constitucion Politica, 1991). Las leyes, igualmente, tienen como fin que se garanticen los
intereses generales de la comunidad e impedir que aquella constituya una fuente de
corrupcion, con el propoésito de definir de qué forma estas entidades participan en las
relaciones con el Estado y cdmo han sido usadas como vehiculos de corrupcion.

Otra consideracion tiene que ver con el articulo 96 de la Ley 489 de 1998. En este se
permite que las entidades estatales desarrollen la facultad de unirse asociativamente con
personas juridicas particulares para celebrar, de este modo, convenios de asociacion; ademas,
pueden consignar su voluntad y dar lugar a que nazcan a la vida institucional personas

juridicas con el fin de desarrollar conjuntamente actividades “con los cometidos y funciones



que les asigna la ley”. Pero, en todos los casos deben cumplir los principios que estan

enunciados en el articulo 209 de la C.P..

Estos convenios de asociacion que, como se ha dicho a lo largo de este trabajo, se
acogen a la posibilidad que contempla el articulo 355 de la Constitucion Politica
(Constitucion Politica, 1991), siempre que se definan con precision el objeto, el tiempo para
el cumplimiento de las obligaciones de las partes, y que igualmente, deben constar
claramente. También deben pactarse los aportes o inversiones de quienes participan, asi como

las formas de organizacién y regularizacion que sean necesarias.

En ellos deben determinarse el objeto, el término, las obligaciones de las partes, los

aportes, la coordinacion y demas aspectos que sean pertinentes.

Ahora bien, hay que decir que la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcion, en el
articulo 92 establece que las asociaciones de entidades publicas podran celebrar contratos de
manera directa: “siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa
con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos”. Esta norma
tiene importancia en el contexto de los resultados de este trabajo que se analizaran mas

adelante.

En lo que tiene que ver con las excepciones a dicha forma de contratacion, se establece
en la misma Ley 1474 de 2011, denominada como estatuto anticorrupcion, en el articulo 92
que para el caso de que se celebren:

“contratos de obra, suministro, prestacién de servicios de evaluacion de
conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y
fiducia publica — cuando las instituciones de educacion superior publicas o las
sociedades de economia mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las
personas juridicas sin animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades
publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras—, estos

contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos



de licitacion publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los

numerales 1y 2 del mencionado articulo (Congreso de la Republica, 2011).

Por otra parte, como se ha dicho unas lineas atras, en el Decreto 092 de 2017
(Presidencia de la Republica, 2017) en su articulo 2, se establecio lo relacionado con los
contratos con entidades privadas en los términos del articulo 355 de la Constitucién Politica.
Al momento de este trabajo, estan suspendidos los literales a) y c) de dicho articulo, asi como
el inciso 5 de la mencionada disposicion, en la que se establecian algunas condiciones para
la celebracion de dichos contratos que fueron objeto de control ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

En el articulo 5°del mismo Decreto 092 de 2017 (Presidencia de la Republica, 2017)
se contempla la asociacion con entidades privadas sin animo de lucro para cumplir

actividades propias de las entidades estatales. Dice el mencionado articulo:

Los convenios de asociacion que celebren entidades privadas sin
animo de lucro de reconocida idoneidad y Entidades Estatales para el
desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones
gue a estas les asigna la ley a los que hace referencia el articulo 96 de la Ley
489 de 1998, no estaran sujetos a competencia cuando la entidad sin animo de
lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucién de esas actividades en
una proporcién no inferior al 30% del valor total del convenio. Los recursos
gue compromete la entidad sin &nimo de lucro pueden ser propios o de

cooperacion internacional.

Ya se ha dicho que este articulo 5° esta vigente, y por ello, en este escenario normativo,
puede observarse que las disposiciones permiten distintas formas de asociacion a las que
pueden acudir las entidades estatales como una expresion del principio de colaboracion; pero,
como ya se ha dicho en este trabajo, existen reglas que buscan impedir la corrupcion y que

deberan tenerse en cuenta.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0489_1998_pr002.html#96

En cuanto a la jurisprudencia, el Consejo de Estado en 2007, de acuerdo con sus
pronunciamientos, dispuso que, no obstante que en la Ley 80 se establecen los principios y
reglas que deben regir en la contratacion publica y se fijan los derroteros principales para
darles aplicacion, no se impide de ninguna manera la forma de participacion tanto de
entidades privadas como publicas, ni se restringe la expedicion de reglamentaciones de la
actividad contractual, siempre que se respeten los principios de la contratacién publica.
(Consejo de Estado, Sentencia 31447 de 2007).

En la interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccidon y escogencia de contratistas y en la de las clausulas y
estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracién los fines y los principios de que
trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y
derechos que caracteriza a los contratos conmutativos. (Consejo de Estado, Sentencia 31447
de 2007).

En este orden de ideas se puede afirmar segin el Consejo de Estado que la citada ley

(...) contiene en forma sistematizada y ordenada las reglas y
principios basicos que deben encaminar la realizacion y ejecucion de todo contrato
que celebre el Estado y, en rigor, a los cuales se encuentran sujetos los procesos
de seleccién que adelanten las entidades publicas cuando deseen contratar (...)
(Consejo de Estado, Sentencia 31447 de 2007 C.P. Ruth Stella Correa Palacio).

2.5. Enfasis en el principio de transparencia
Como ya se ha visto el tema de los principios constitucionales, se enfatiza en el
principio de transparencia, precisamente porque esta directamente relacionado con
el objetivo de este trabajo. Se le trata en forma separada porque se observa que es
desconocido en muchas ocasiones y que precisamente la contratacion directa impide

que la transparencia sea el principio que se aplica en forma constitucional y legal.

2.5.1. El principio de transparencia



Esta consagrado positivamente en el articulo 24 del Estatuto de Contratacion Estatal
actualmente vigente; instituido por el legislador como uno de los mas importantes pilares de

la etapa precontractual para la escogencia del contratista por parte de las entidades publicas.

La transparencia, en criterio de la Corte Constitucional (2022), significa que existe
claridad en las condiciones que exige la contratacion. Estas reglas deben ser cumplidas por
todos los participantes, pero deben hacer parte de los requisitos y exigencias de la
contratacion, de manera gque en cada caso y con ocasion de considerar cada exigencia de la
contratacion, exista la suficiente exposicion diafana de las exigencias y requisitos, razén por
la cual se encuentra unida indisolublemente a la publicidad que han de tener las normas y

exigencias de la contratacion.

La transparencia lo que busca es que exista una conducta pulcra por parte de la
administracion, de tal manera que no se facilite la obtencidn de un logro econémico, mas alla
de la remuneracion a que tiene derecho el contratista y evitar el pago de favores politicos o
monetarios para los funcionarios estatales. Por esta razén, el principio de transparencia
apunta a obtener la igualdad entre todos los interesados y para todos los casos, disponiendo
y divulgando las normas y reglas, asi como las condiciones que deben imperar en todo
proceso de seleccién —que no es otra cosa que el cumplimiento del principio de publicidad
que, aunado a la toma de decisiones guiadas por la obtencion de bien comun— debe dar

cumplimiento a las normas constitucionales y legales.

Hay que decir, entonces, que el principio de transparencia tiene que ver también con
principios como el de igualdad e imparcialidad de las decisiones de la administracion que no
es otra cosa que la seleccion objetiva y se encuentran en la esencia de la funcion

administrativa y una de sus principales actividades como es la contractual.

Pero, igualmente hay que destacar cobmo dicho principio se mina, se desgasta en
medio de la contratacion directa que se aborda en este trabajo y que en el caso especifico de
los convenios y contratos interadministrativos, ya diferenciados en este trabajo, da lugar al

desconocimiento de la Constitucion y de la Ley y al uso indebido de los dineros publicos.



Tal como se consignd en este trabajo, una de las formas en las que se expresa o
materializa el principio de colaboracion es mediante la contratacion directa entre entidades
administrativas. Asi, entonces, los contratos interadministrativos que celebran las
asociaciones de entidades publicas han estado relacionadas con algunos casos de corrupcion,
lo que ha exigido que haya necesidad de plantear mecanismos complementarios para alcanzar

una administracién publica realmente transparente, eficaz en beneficio del interés general.

Por ejemplo, la Ley 489 de 1998 (Congreso de la Republica, 1998) establece en el
articulo 95 lo relacionado con la asociacion entre entidades publicas que podran conformarse,
teniendo como fines bien sea la cooperacion en el cumplimiento de funciones administrativas
o la prestacion, en forma conjunta, de servicios que estén a su cargo. Para hacerlo podran
celebrarse convenios interadministrativos o conformando personas juridicas sin animo de

lucro.

Ante la facultad contenida en la disposicién citada y para los efectos de la
investigacion que se llevara a cabo, es importante tener presente lo considerado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C—671/99 (Corte Constitucional, 1999, M. P. Alfredo Beltran

Sierra):

[...] las personas juridicas sin 4nimo de lucro que se conformen por
la asociacion exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones
previstas en el Cddigo Civil y en las normas para las entidades de este

género', sin perjuicio de que, en todo caso el ejercicio de las prerrogativas y

potestades publicas, los regimenes de los actos unilaterales, de la contratacion,

los controles v la responsabilidad serén los propios de las entidades estatales

segun lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas materias (Subrayado

fuera de texto).

Ahora bien, el articulo 96 de la misma Ley 489 de 1994 establece que las entidades
estatales, siempre que den cumplimiento a los principios que consagra el articulo 209 de la

C.P., pueden crear asociaciones con personas juridicas particulares, celebrando asi convenios



de asociacion o creando personas juridicas con el fin de desarrollar conjuntamente

actividades «con los cometidos y funciones que les asigna la ley» a las entidades estatales.

Estos convenios de asociacion son celebrados, como ya se ha dicho, conforme a la
autorizacion del articulo 355 de la Constitucion Politica y con los requisitos que este
establece y que se han mencionado a lo largo de este trabajo, tales como. el objeto, el término,
las obligaciones de las partes, los aportes, la coordinacion y deméas aspectos que sean

pertinentes.

Si se examina la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcién (Congreso de la
Republica, 2011), en el articulo 92 establece que las asociaciones de entidades publicas
podrén celebrar contratos de manera directa: “siempre que las obligaciones derivadas del
mismo tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en

sus reglamentos”.

A principios del afio 2022 (Camara Colombiana de la Infraestructura ( 2 de agosto de 2022),
se promulgé la Ley 2195, llamada de Transparencia y lucha contra la corrupcion, a la cual se le
introdujo en su tramite un paragrafo que, segln este organismo, estimula y facilita la elusion de
los pliegos tipo a través de convenios y contratos interadministrativos celebrados entre
entidades sometidas a la ley 80 y empresas industriales y comerciales del Estado e
instituciones publicas de educacién superior. De esta manera algunas gobernaciones y
alcaldias estan utilizando su presupuesto y lo transfieren a entidades sometidas al derecho

privado, con lo cual no estarian obligadas a contratar mediante pliegos tipo.

De manera general y como recapitulacion, se puede afirmar que, en la contratacion
estatal directa, los principios constitucionales y legales son de obligatorio cumplimiento,

primando ante todo lo dispuesto en la Constitucién Politica.



2.6. Procesos de seleccion de contratistas en el caso de la contratacion directa por

la administracion

En el derecho colombiano existen diversas formas de contratacion estatal o
administrativa, de acuerdo con el objeto de que se persigue. La contratacion se rige, como
tanto se ha repetido en este trabajo, por principios, tanto constitucionales como legales y
persigue fines que deben armonizar con los planes de desarrollo que estén vigentes. Debe,
ademas, adoptar las formas que se establecen mediante los procesos de seleccion (Benavides,
2010).

Como ya se ha dicho, la contratacion directa es una modalidad del procedimiento de
escogencia y suscripcion de contratos estatales con personas naturales o juridicas, de manera
que puedan prestar un servicio profesional o servicios de apoyo a la gestion, pero, ademas,
puede darse en los casos de adquisicion de un bien o la prestacion de cualquier otro servicio
por parte de un proveedor, en los casos en que este tenga derechos de exclusividad sobre este.

Bajo esta modalidad también puede contratase en los casos de que exista urgencia
manifiesta, o se contrate un empréstito y se celebren contratos y convenios
interadministrativos. Esta modalidad de seleccion es independiente de la cuantia del contrato

a suscribir.

En los casos enunciados, aunque hay que hacer la salvedad de que opera en otras
situaciones que no se tratan en este escrito, la contratacion directa constituye una forma de
escoger los contratistas, sin que se requiera la licitacion; es por eso que se afirma que se trata
de una excepcién a la regla general de la figura juridico contractual de escogencia entre
multiples oferentes que han seguido un trdmite para llegar a la instancia de definicion,
mediante el lleno de unos requisitos y la superacion de un puntaje previamente definido. En

la contratacion directa median requisitos, pero no se pasa por la licitacién pablica.

La contratacién directa, en la cual la seleccién mediante el procedimiento diferente

al de la regla de la licitacion, es muy aceptada y se utiliza con bastante frecuencia. La razon



que justifica la contratacion directa es la agilidad y, puede decirse, que facilita la gestion
administrativa, en la medida en que se acortan los tiempos para la ejecucion de las actividades
necesarias para dar cumplimiento, adecuadamente, a los fines de la administracion. Su
facilidad no releva a los entes publicos de cumplir con determinados requisitos, ni excluye la
aplicacion de los principios constitucionales que orientan el Estado Social de Derecho y rigen

para la funcion administrativa y se aplican a la contratacion.

Ahora bien, el articulo 2 de la ley 1150 de 2007 (Congreso de la Republica, 2007)
en el numeral 4° establecid los casos en los cuales procede la contratacion directa, los

cuales se presentan en el cuadro siguiente, de elaboracién propia, con datos de Minhacienda

(sh).

Modalidades de contratacién directa

Urgencia manifiesta El acto administrativo que la declare hara las veces
del acto administrativo de justificacion. No es
obligatorio elaborar estudios y documentos previos

Contratacion de empréstitos :
Contratos interadministrativos Siempre que las obligaciones derivadas de los
mismos tengan relacion con el objeto de la entidad
ejecutora.

Se exceptlan los contratos de obra, suministro,
encargo fiduciario y fiducia publica cuando las
instituciones de educacién superior sean las

ejecutoras
Contratacion de bienes 'y Las Entidades Estatales no estan obligadas a publicar
servicios en el sector Defensa los Documentos del Proceso para adquirir bienes y

servicios en el Sector Defensa, la Direccion Nacional
de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccion
que requieren reserva. En estos procesos de
contratacion la adquisicion debe hacerse en
condiciones de mercado sin que sea necesario recibir
varias ofertas.)

Contratos para el desarrollo de Debera tenerse en cuenta la definicion que contiene el
actividades cientificas y Decreto-Ley 591 de 19917 por el cual se regulan las
tecnoldgicas modalidades especificas de contratos de fomento de
actividades cientificas y tecnologicas

Contratos de encargo fiduciario | Los que celebren las entidades territoriales, cuando
inician el Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos a
que se refieren las Leyes 550 de 1999, 617 de2000 y




las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y
cuando los celebren con entidades financieras del
sector publico;

Cuando no exista pluralidad de | Si se trata de actividades para las cuales solo una
oferentes persona puede proveer el bien o el servicio por ser
titular de derechos de propiedad industrial o derechos
de autor, o por ser proveedor exclusivo en el territorio
nacional. Todas estas circunstancias deben constar en
el estudio previo que soporta la contratacion,

Para la prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la
gestion, o para la ejecucion de
trabajos artisticos que solo puedan
encomendarse a personas naturales
Arrendamiento o adquisicion de
inmuebles

Al definir de manera taxativa las modalidades en las cuales es posible utilizar la
contratacion directa, el legislador esta limitando a las entidades administrativas en sus
actuaciones, puesto que, de conformidad con la Ley 80, la licitacion publica es la forma o
manera de seleccion general. Salvo norma especial, se debe aplicar dicha seleccion mediante
la licitacion, ya que es en esta en la cual existe mayor garantia para el cumplimiento de los

principios de igualdad y transparencia de la administracion.

Para realizar contrataciones directas, el Decreto 1082 de 2015 (Presidencia de la
Republica, 2015) establece algunas obligaciones como son: i) sefialar la modalidad de
contratacion mediante el acto administrativo respectivo donde se justifique la misma y se
sefiale especificamente la causal. ii) Se deberd sefialar también el objeto del contrato,
determinando la cuantia del presupuesto para dicha contratacion y las condiciones que
deberan concurrir en el contratista, asi como la via para que el contratista consulte dichas
condiciones que se le exigen, de conformidad con el articulo 2.2.1.2.1.4.1. de la subseccion
4 del mencionado decreto (1082 de 2015).

En concordancia con lo anterior, el Decreto 1082 de 2015 (presidencia de la
Republica, 2015) articulo 2.2.1.1.1.4.1., modificado por el Decreto 142 de 2023 (Presidencia de la
Republica, 2023, art. 2, determina que debe establecerse con claridad la necesidad que la

entidad tiene, la cual se busca satisfacer con la contratacion y que constituye el objeto del



contrato a celebrar descrito, asi como el valor calculado de la prestacion. En la misma forma,
deberan constar cuales son los criterios que se fijan para seleccionar la oferta y el andlisis del
riesgo.

En el articulo 2.2.1.2.1.4.5 se establece que no es obligatorio exigir las garantias
contempladas en los articulos 2.2.1.2.3.1.1 al 2.2.1.2.3.5.1 de la seccion 3 del Decreto 1082
de 2015 (Presidencia de la Republica, 2015). La justificacion de su exigencia o no, debe estar

en los estudios y documentos previos.

Hay que decir que la modalidad de seleccidn del contratista debe estar debidamente
justificada e, igualmente, tienen que especificarse el valor por el que se estima el contrato;
igualmente, los criterios que se utilizan para seleccionar la oferta. Debera contener el analisis
de seleccion de la oferta y el analisis del riesgo. En el caso de la forma directa de contratar,
cuando se trate de contratos para que se presten servicios por parte de profesionales y de
todos aquellos que representan un apoyo a la gestion de prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestidn, se exigen estudios previos, aunque las entidades pueden prescindir
del acto administrativo de justificacion que es un documento precontractual, distinto a los
estudios previos (Departamento Nacional de Planeacion, Decreto 1082 de 2015). Para los
contratos con ocasion de la declaratoria de urgencia manifiesta, no es obligatorio realizar
estudios previos. En estos ultimos, el acto de declaratoria de la urgencia manifiesta sirve
como acto de justificacion, por tanto, implica que aspectos como las condiciones que se

exigen a los contratistas no se definen en ese momento.

En el Concepto 196381 (Departamento Administrativo de la Funcion Publica,
28/05/2020) se aclaran algunos aspectos relacionados con el contrato de prestacion de
servicios. Establece el Decreto 1082 de 2015 (Departamento Nacional de Planeacion, 2015)
ensu articulo 2.2.1.2.1.4.9 lo siguiente:

en cuanto a los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién,
o0 para la ejecucion de trabajos artisticos, que solo pueden encomendarse a determinadas personas

naturales; que las Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion directa la



prestacion de dichos servicios con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el
objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia
requerida y relacionada con el &rea de que se trate. En este caso, no es necesario que la Entidad
Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar
constancia escrita. (p.2).

Los servicios anteriormente especificados son diferentes de los de consultoria, puesto
que estos tienen naturaleza intelectual. En cuanto a los trabajos artisticos, no aplican para
personas juridicas colectivas, solo personas naturales, lo cual debera justificarse plenamente

en los estudios previos.

En el caso de adquisicion de bienes inmuebles:

[...] se deben seguir, segun el decreto 1510 de 2013, en su
articulo 81, las reglas de: avalto de los bienes cuya adquisicion tiene por
objeto, satisfacer las necesidades de la entidad. Ademas, un analisis de las
condiciones de los bienes y si satisfacen o no las necesidades, asi como los
objetivos del sistema de compras y de contratacion. En este caso, el avallo
no es necesario cuando la entidad hace parte de un proyecto inmobiliario

para adquirir el inmueble (Planeacion Nacional, Decreto 1082 de 2015).

En lo que tiene que ver con el arrendamiento de bienes inmuebles, a la luz del articulo
82 del mismo decreto citado unas lineas atréas, (Departamento Nacional de Planeacion,
Decreto 1082 de 2015) procede la contratacion directa siempre que se verifiquen las
condiciones del mercado de estos bienes y se analicen las opciones teniendo siempre en

cuenta los principios y objetivos de la contratacion publica.

Hay un tema que es importante en este trabajo y es el de la Contratacion directa
mediante contratos o convenios con entidades administrativas, celebrados por instituciones
publicas y que obligatoriamente tienen que cumplir con las normas de la contratacion estatal.
En razén de lo anterior, existe el requisito de los Estudios Previos, la disponibilidad y del
registro presupuestal definitivo, en caso de que exista afectacion presupuestal. En estos casos,

las entidades estatales estan facultadas para suscribir contratos interadministrativos con



instituciones publicas, “siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan
relacion directa con el objeto de la Entidad ejecutora, sefialado en la Ley o en sus

reglamentos”, como lo dicen las normas citadas.

Como bien lo define Santos Rodriguez (2008), el contrato interadministrativo, por su
parte, es también celebrado entre dos entidades publicas con capacidad de tener relaciones
interadministrativas, con la particularidad de que el contrato es negocio juridico generador
de obligaciones al cual acuden las partes con diversidad de intereses. En el contrato se pueden
identificar contratante y contratista, y el segundo, aunque persona publica, tiene intereses y

esta en un mercado de forma similar a como lo hace el particular (p. 11).

Esta caracteristica es fundamental para diferenciar el contrato interadministrativo del

convenio interadministrativo.

Ahora bien, bajo esta modalidad de contratacion directa, segin lo consigna el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica (2020), se podran suscribir contratos
interadministrativos de manera directa con instituciones publicas, siempre que las
obligaciones que se deriven de dichos contratos tengan relacion directa con el objeto de la
entidad que ejecuta, y que esta sefialado en la ley o en sus reglamentos.

Es asi como, en sus inicios, en el numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 se
consagra que los contratos interadministrativos podrian celebrarse directamente por la
administracion, sustrayendo a esta norma el contrato de seguro. Esta disposiciéon fue
modificada en el afio 2007 por la Ley 1150 (Congreso de la Republica, 2007), la cual derogd
el numeral 1° del articulo 24 e introdujo en el articulo 2° restricciones a dichos contratos, en
el sentido de que los mismos tenian que versar sobre asuntos en relacion directa con el objeto
de la entidad ejecutora. Lo anterior por cuanto las universidades publicas, con apoyo en el
estatuto de la contratacion celebraban convenios interadministrativos por fuera del propio

objeto que es, obviamente, la educacion.



El denominado “Estatuto anticorrupcion”, consagrado en la Ley 1474 de 2011 (Congreso
de la Republica, 2011), siguiendo lo preceptuado por la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la
Republica, 2007) establecio en el articulo 92:

ARTICULO 92. CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS.
Moadificase el inciso primero del literal c) del numeral 4 del articulo 20 de la Ley
1150 de 20078, el cual quedara asi: c) Contratos interadministrativos, siempre que
las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con el objeto de la

entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.

Se exceptlan los contratos de obra, suministro, prestacién de servicios
de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos,
encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacion
superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con participacion

mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro conformadas

por la asociacién de entidades publicas®, o las federaciones de entidades

territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las
mismas, siempre que participen en procesos de licitacién plblica o contratacién
abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente

articulo.

En el Estado Social de Derecho que consagro la Constitucion de 1991 se establece —
en el articulado correspondiente al Titulo primero, articulo segundo —, cudles son los fines
esenciales del Estado. Claramente se afirma que uno de estos fines, ademas del servicio a la
comunidad y la promocion de la prosperidad general, es la garantia de la efectividad de los
principios, siendo como es la Constitucion, segun el articulo cuarto, “norma de normas” lo
cual significa que, cuando hay incompatibilidad entre la Constitucién y la ley —u otra norma

juridica—, se aplicaran las normas constitucionales.

8 El articulo segundo que determina las modalidades de seleccién contempla en el numeral 4°: Contratacion
directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa solamente procedera en los siguientes casos:

® Subrayado fuera del texto


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html#2

De conformidad con el principio de transparencia, como se ha visto, el legislador
busco garantia de imparcialidad, y la escogencia de los contratistas deberia hacerse mediante
licitacion como garantia de imparcialidad. En cuanto a la contratacion directa se consagro
para algunas actividades — las cuales se detallan en el cuadro anterior - en las cuales no
resultaba posible el logro de los objetivos acudiendo a esta forma de seleccion, guiada
siempre por la transparencia y la publicidad, que son la via para evitar que impere la
discrecionalidad. De esta manera se dispusieron legalmente los aspectos basicos para llevar
adelante esta forma de contratar. Como bien lo dijo el Consejo de Estado en su Sentencia
del 12 de marzo de 2009, la cual se cita y se reitera este criterio en la Sentencia (Consejo de
Estado, Sentencia 17767 de 2011).

El principio de transparencia dispone que la seleccion de los contratistas debe
"edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii) la
objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la presentacion
de las ofertas; iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la publicidad de las
actuaciones de la administracion; v) la motivacion expresa, precisa y detallada del informe
de evaluacion, del acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la escogencia
objetiva del contratista idoneo que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la

administracion:

Es asi que el principio de transparencia impone obligaciones claras en el
sentido de no tener frente a la seleccidn ninguna consideracion, ni el derrotero de
pagar o devolver un favor, asi como ningan argumento fundado en el afecto, en el
interés y mucho menos la contraprestacién econémica. (Consejo de Estado, 12 de
marzo de 2009).

En relacion con la seleccion directa de los contratistas frente al principio de
transparencia y el riesgo de la corrupcion, hay que decir que la citada Ley 80 de 1993 lo
incorpora y fija como la guia y orientacién de la actividad contractual del Estado, que tiene
como fin o propésito principal la garantia de objetividad, igualdad y la imparcialidad en los
distintos procedimientos que adelante la Administracion Publica para la escogencia de sus
contratistas. Sobre este principio afirma Matallana Camacho (2016) que no se defini¢ este



principio en la Ley 80 de 1993 ni en la Ley 1150 de 2007, pero que se ha mantenido el
objetivo que se persigue con él, en el sentido de que se requiere como norma general, la
aplicacion de la licitacion publica y la manifestacion por parte de la entidad de los motivos

que la llevan — de manera ineludible a contratar directamente (p.279).

En cuanto a la jurisprudencia del Consejo de Estado, siempre ha resaltado y aplicado
en cada caso los principios y reglas de la contratacion y que se encuentran establecidos en la
Ley 80 de 1993 y que refieren a la escogencia de la mejor oferta para asi cumplir los fines
que se propone la administracion, en procura del bienestar general, entendiendo que
garantizarlo es una norma de obligatoria que da aplicacién a los principios establecidos en la
Constitucion Politica. (Consejo de Estado, 2007, M.P. Ruth Stella Correa). Dichos principios
los contempla el articulo 28 de la Ley 80, en relacion con la interpretacion de las reglas

contractuales.

2.6.1. La contratacion interadministrativa

Un tema de gran importancia al respecto de lo que se habla sobre la contratacion
interadministrativa es su proliferacion en Colombia. Hay que anotar que dicho aumento lo
ha posibilitado la propia legislacién que, al permitir que se contrate con entidades no
sometidas al estatuto de la contratacion y se trasladen asi recursos del presupuesto, estas
pueden desplegar su actividad sin someterse a las normas de derecho publico sino al derecho
privado, vulnerando asi principios como el de transparencia y facilitando la corrupcién y el

desvio de dineros.

Al respecto, se hizo una recopilacion de evidencia sobre este tipo de contratacion y
se encontrd en el trabajo de investigacion de Galindo Alvarado (2014). Se incorpord este
resultado con el fin de evidenciar en que forma los convenios de asociacion o cooperacion,
como lo muestran las cifras, han sido utilizados desde hace mas de una década, por cuanto
desde 2011-2012 ya habia un gran volumen porcentual de convenios interadministrativos, en
el Distrito Capital de Bogota como lo muestra la siguiente grafica que se tomo del texto del

autor citado:






Grifica 5: Distribucion porcentual de la contratacion de los fondos de desarrollo local 2012
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Fuente: Autor Basado en: Secretaria de Trasparencia. (2013) Lupa a la contratacion de las 20 Alcaldias
Locales de Bogota, puso Secretaria de Transparencia. Presidencia de la REPUBLICA. Bogota Colombia. P. 4

Lo anterior significa la presencia continua de la contratacion directa
interadministrativa, por lo menos desde el afio mencionado. Es decir que, no obstante la
existencia de normas que buscan frenar la corrupcion a que da lugar la contratacion directa
con particulares o entre entidades, esta se mantiene.

Se aclara que la presentacion de datos es un recurso que le da fuerza a la

argumentacion en el sentido de que la estructura normativa ha facilitado la celebracion de



contratacion directa, en tanto forma eficaz de posibilitar la participacion de las empresas y

los particulares en la contratacion estatal.

Es esta la razon por la cual se incluyen datos méas de diez afios atras, como sucede
con el estudio de Galindo (2014), ya citado. En este se encuentran numerosos convenios de
asociacion se celebrados con la Red Alma Mater — conformada por la Universidad de Caldas,
Universidad del Quindio, Universidad Tecnoldgica de Pereira, Universidad del Tolima y
Universidad Nacional de Colombia - , asociacion autorizada por el numeral 1° del articulo

2° de la Ley 80 de 1993 para el cumplimiento de fines estatales.

Con este estudio, anteriormente citado, se evidencia, segun se interpretan los datos
que el autor incluye, que esta forma de contratacion se ha aplicado de manera frecuente y que
por lo tanto no es un fendmeno localizado en una fecha, sino una practica administrativa

persistente.

Con fundamento en el concepto de la Alcaldia de Bogota y la Contraloria del Distrito
que sostienen que este tipo de celebracion de convenios se puede hacer con entidades sin
animo de lucro, sin importar su naturaleza privada o estatal, mientras que Planeacién
Nacional consideraba que se trataba de desplegar esta actividad con entidades sin animo de
lucro. (p. 48). Autores como Chavez Marin (2012) asi definen el caréacter del contratista °.

Igualmente Gémez V. y Diaz Diez (2019).

Examinando los afios 2011 a 2016, la modalidad de contratacion ha derivado en una
gran proporcion, en la contratacion directa. Asi puede verse en la siguiente gréafica realizada
por Zuleta, y Saavedra en un estudio para Fedesarrollo (2018), con lo que se evidencia la

continuidad en el tiempo.

19 Por lo anterior puede afirmarse que, asi como las entidades de la administracion se unen entre ellas para llevar
adelante fines comunes mediante convenios interadministrativos, también ocurre a veces que personas juridicas
publicas buscan la conjuncién de esfuerzos con personas naturales o juridicas de caracter privado, para la
consecucion de fines de utilidad para toda la sociedad que interesan tanto a ese particular como a la entidad
publica correspondiente.



Grdfico 4. Participacion por modalidad/herramienta de seleccion del contratista 2011-2016
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Tomado de Zuleta y Saavedra, 2018.

Consultadas las bases de datos pertinentes no fue posible encontrar datos a 2022,

han divulgado, para esta ultima ciudad.

diferentes a los que la Cdmara de Comercio de Medellin y la propia Alcaldia de Medellin

En cuanto a la totalidad de contratos directos entre 2011 y 2016, Fedesarrollo presenta

la siguiente gréafica creciente de los mismos:

El grafico 5 muestra la evolucion de la contratacion directa entre 2011 y 2016

Grifico 5. Evolucién de la contratacion directa 2011-2016
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Tomado de Fedesarrollo (Zuleta, Saavedra y Medellin), 2018

Ahora bien, Fedesarrollo (Zuleta, Saavedra y Medellin, 2018), en el estudio

consultado, muestra la mayor frecuencia de contratos interadministrativos en el periodo entre

2014 y 2019, como se observa en la siguiente gréfica:

Tabla N°3: Registros de contratacion directa de acuerdo

con la causal invocada 2014 = 2019

Causal Naclonal Territorial Total
Valor Registros Valor Registros Valor Registros
Urgencia manifiesta  § 1.059.513.345.979 1585 $ 601.729.227.343 4758 §1661.242.573.322 8.344
Empréstito $ 2.896.417.479.770 207 §14.184.172.908.104 2470 §17.080.580.387.874 2677
Interadministrativos ~ § 34.068.008.825.520 25328  §37.794.405.020.247  BO.783  § 7863314745776 115111
Sector Defensa § 844 856.679.543 1413 $ 110.782.296.739 1.145 $ 055.638.976.262 2558
CT+i $ 3.399.792.349.451 6.161 $ 1.029.418.595.140 5920  §4.428.210.844.591 12,081
Fiducia Ent.
Territoriales $ 58.089.149.981 B42 § 785.855.066.883 2.081 $ 843.924.056.864 2902
restruct. de pasivos
No E:‘;';i:‘i:: de $4.820.650.168.221  11.062 52222081 958.642 20164  §7.043632.127.863 31.226
Servicios Prof. y
Apoyoa laGestion  $J0013.856068.658 682076  $55334.486807.065 2170373  $85348342886823 2853340
Anendifdauis $2846240239.173 24383  §1004.855576.007 31305  §4.751.195.815.180 55.668
Ninguna $ 3.160.827 462 281 $1.726.323.048 58 $ 4.887.150.510 339
Total en COP $60.418.058.030.812  754.218  § 106.834.130.527.402 2220640 § 193.982.000.825.085  3.082.256
Total en USD 25.102.682.447 38.632.433.112 70.146.091.280

Fuente: Elaboracién propia con base en el SECOP.

Fuente:

Gréfica N°7: Confratacién directa en la causal de contrafos interadmiistrativos 20714 — 2019
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Fuente: Elaboracién propia con base en el SECOP.

Zuleta Saavedra (2019) para Fedesarrollo



Al desglosar monetariamente dichos contratos, en el mismo periodo, 2014-2019, se
observa en la siguiente tabla el mayor valor de los contratos interadministrativos:
$34.068.908.825.529 con un total de registros de 25.538. Lo anterior en el nivel nacional,
mientras que en el nivel departamental se encuentra un valor de $37.794.405.920 y 247

millones y un total de registros de 89.783.

Tabla N°3: Registros de contratacion directa de acuerdo

con la causal invocada 2014 — 2019

Causal Nacional Territerial Total
Valor Reagistros Valor Ragistros Valor Reglstros
Urgencia manifiesta  § 1.050.513.345.979 1.585 $601.720.227.343 4758 § 1.661.242573.322 6.344
Empréstito $ 2.896.417.479.770 207 §14.184.172.908.104 2470 § 17.080.580.387.874 2677
Interadministrativos ~ § 34.068.908.825.529 25328  $37.794.405920.247  B9.783  §71863.314.745778 115111
Sector Defensa $ 844 856.679.543 1413 $ 110.782.296.739 1145 $ 955.638.976.262 2558
CT+ $ 3.398.792.349.451 6.161 $ 1.029.418.585.140 5920  $4.429.210.944.591 12,081
Fiducia Ent.
Territoriales $ 58.089.149.981 B42 $ 785.855.066.883 2.061 $ 843.524.056.864 2902
restruct. de pasivos
No g'f‘;::'.:‘t’:: de g.sr0Es0.160221  11.082 §$2222081058642 20164  §7.043.632.127.863 31.226
Serviclos Prof. y
Apoyo a1a Gostian  SO0.013856.988858 662976  $55334.486807965 2170373  $85345343886.623 2853349
Aﬁmﬁm::"" §2.846.240.239.173  24.363 $1.904.955576.007  31.305  $4.751.195.815.180 55 668
Ninguna $ 3.160.827 462 281 $ 1.726.323.048 58 $ 4.887.150.510 339
Total en COP $69.418.958.039.812 754218  §106.834.130.527.402 2225640 §193.982.000.825.085 3.082258
Total en USD 25.102.682.447 38.632.433.112 70.146.091.280

Fuente: Elabaracidn propia con base en el SECOP.

Fuente: Zuleta Saavedra, 2018

En los anteriores cuadros y contratos destacados, se encontraron cifras
correspondientes a la contratacion directa bajo la causal de contratos interadministrativos,
sefialando su valor en la contratacién nacional y territorial. Se encuentra que esta ultima es

mayor que la que se presenta a nivel nacional, asi:



Grafica N*4: Valor de la contratacion directa de acuerdo con la causal 2074 = 2019
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Fuente. Elaboracién propia con base en el SECOP.

Los valores de dicha contratacion ascendieron a $71.863.314.745.776 COP en el

lapso de tiempo  sefialado, como lo indica la  siguiente  tabla:

Tabla N°B: Confratos interadministrativos con valor y sin
wvalor registrado por mivel de la adminisfracidn 20714 - 2019

Valor Registros

Contratos interadministrativos con valor registrado en COP $ 71.863.314.745.776 102.081
- Contratos interadmir:.li:g'iims con valor registrado nivel $ 34.068.858.834.009 19.101
- Contratos |nteradrn|mst|.'at|\..'cs con valor registrado nivel $ 37.794.455.911.767 82 980

territorial

Contratos interadministrativos sin valor registrado en COP INLGA 13.030
- Contratos interadminist.rati\ros sin valor registrado nivel MUA 6.295

nacional
- Contratos interadministrativos sin valor registrado nivel
territorial L EETE
Total en COP $ 71.863.314.745.776 115.111

Total en USD 25.986.589.552

Fuente: Elaboracién propia con base en el SECOP.

Fuente: https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/3544



https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/3544

Tabla N°9: Entidades estatales con los confratos

inferadministrativos de mayor valor 2014 = 2019

Entidad estatal Valor
Ministerio de Educacion Nacional -MEN- 3.335.393.638.753

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- 3.215.148.907.604
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural 2.061.212.188.446
COLDEPORTES 1.710.081.514.187

Ministerio de Vivienda y Territorio 1.696.219.401.645

Ministerio del Interior 1.575.668.504.815

BANCOLDEX 1.575.314.000.000

Fondo de las tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones 1.560.000.209.938
1.363.519.627.361
1.197.992.994.668

Ministerio de Minas y Energia

€ & 6 8 8 B 8 8 R

Ejército Nacional

Fuente: Elaboracién propia con base en el SECOP.

Fuente: Tabla tomada de https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/3544

Agregan los autores citados (Zuleta, Saavedra y Medellin, 2018) que en el nivel
territorial las diez entidades estatales con mayor nimero de contratos interadministrativos

registrados son:

Gobernacion de Boyaca (4.506),

Gobernacion de Cundinamarca (3.651),

Gobernacion de Antioquia (1.882)

Alcaldia de Medellin (1.670)

Instituto Distrital de las Artes - IDARTES- (1.657)

ESE Carmen Emilia Ospina de Neiva (1.589),

Instituto Departamental de Cultura y Turismo de Cundinamarca (1.444), |
Gobernacion de Narifio (1.381),

Gobernacion del Huila (1.294),

Gobernacion de Guaviare (1.212).


https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/3544

La composicion de este grupo, respecto del valor de los contratos es la que muestra

la siguiente tabla:

Tabla N*10: Entidades estatales de nivel territorial con los

contratos interadministrativos de mayor valor 2014 - 2019

Entidad estatal Valor
Alcaldia de Medellin 5.151.067.550.740

Gobernacion de Cundinamarca 3.948.516.583.781
1.312.040.337.907
1.270.535.458.248
1.229.347.070.442
1.025.459.173.700
931.782.051.195
879.738.243.464
808.492.597.030
703.592.911.622

Gobernacion de Antioguia
Area Metropolitana del Valle de Aburra
Gobernacion de Boyaca
Gobernacion del Valle del Cauca
Fondo Financiero Distrital de Salud
Instituto para el Desarrollo de Antioquia
Municipio de Rionegro. Antioguia
Gobernacion de Santander

& & 88 1 1 1 88 R 8 B

Fuente: Elaboracién propia con base en el SECOP.

Fuente: Tabla tomada de https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/3544

Hasta este punto se han tomado datos de diversas regiones del pais. En algunos de
ellos se mencionan datos acerca de la contratacion estatal en la Alcaldia de Medellin y por
ello se hara referencia especifica a estos datos, en tanto constituyen un aporte al tema de la

contratacion directa celebrada sin necesidad de cumplir los trdmites de la licitacion publica.

2.6.2. Datos correspondientes a Medellin

En el estudio de Fedesarrollo, Zuleta'y Caro (2020) se consigna el dato de que la Alcaldia
de Medellin tiene 1.670 registros de contratos interadministrativos por mas de 5 billones de
pesos durante el periodo que se estudia. Sefiala el estudio como contratistas recurrentes los

siguientes:


https://www.repository.fedesarrollo.org.co/handle/11445/3544

Empresa de Desarrollo Urbano -EDU- con 76 contratos por $1.093.932.294.799,
Empresa para la Seguridad Urbana -ESU- con 114 contratos por $669.704.075.388,
Universidad de Antioquia con 204 contratos por $277.085.245.833,

Plaza Mayor con 90 contratos por $139.830.567.847, y

Metroparques E.I.C.E con 74 contratos por $204.936.505.810.

ok w0 DD

Los contratos con EDU y ESU son contratos entre entidades estatales en virtud de los
cuales el municipio de Medellin encarga bienes, obras y servicios a estas entidades. Es
importante entender que, si bien no hay irregularidad alguna, es conveniente revisar si esa es
la forma mas eficiente de adquirir bienes y servicios en términos de costos de transaccion, y
si en los procesos de seleccion cabria la competencia, lo cual genera mayor valor publico
representado en mejores precios y ampliacion del mercado. Lo anterior se cuestiona, en tanto
es observable una importante disposicion de recursos que se utilizan de esta maneray si bien
muchas de las entidades beneficiarias no tienen animo de lucro, podria ser una nueva forma
de eludir las prohibiciones legales. Se advierte si, que, aunque no se trata de que la
prohibicion contenida en una norma legal, evidencian una manera de disponer de recursos

publicos.

La revision de los objetos de los contratos muestra una suma importante de recursos
de la Alcaldia de Medellin transferidos a la EDU y a la ESU para gerenciar y gestionar
proyectos. Los contratos con la Universidad de Antioquia son consultorias especializadas,
acompariamientos a la gestion publica y capacitacién, en su mayoria. Hay un ndmero
importante de registros con proveedores o0 contratistas que no son entidades estatales, cerca
de 100 fundaciones y corporaciones. En consecuencia, un nimero importante de registros
tiene problemas de calidad y deberian estar en otra causal de contratacién directa.
(Fedesarrollo, Zuleta y Caro, 2020).

Ahora bien, teniendo en cuenta esos datos se revisé la base de datos que proporciona
la Alcaldia de Medellin y se encontraron los que corresponden al afio 2021 y que se consignan
en la siguiente tabla. Hay que aclarar que todos los datos se extrajeron de dicha base de datos

y se limitaron las cifras al periodo comprendido entre enero y junio de 2021, puesto que los



volimenes de contratacion son altos y puede dificultar o demorar el analisis por fuera de los

tiempos requeridos en este trabajo (se anexa tabla).

Para la comprension de la siguiente tabla hay que tener en cuenta los indicadores siguientes:

e Contratacion interadministrativa mediante el proceso de seleccion directa con
entidades sin &nimo de lucro, tales como hospitales publicos, empresas de television,
corporaciones; igualmente, se dan contratos con otras entidades publicas, como son
las universidades que no tienen animo de lucro, pero también con aquellas que si
tienen el EMVARIAS,
METROPARQUES, PLAZA MAYOR, ESU. Resulta problemaética, a juicio de quien

investigo para este trabajo, que la contratacion se haya sustraido del tramite abierto y

lucro dentro de sus objetivos como lo son

publico y que opte por formas mas expeditas que podrian escapar al control, por no

estar comprendidas en las prohibiciones.

Innovacion de
Medellin
(antes
municipio de
Medellin)

del orden municipal, adscrito al Municipio de
Medellin,

autonomia

dotado de personeria juridica,

administrativa 'y  patrimonio
independiente, la cual tiene como objeto servir
de Biblioteca Publica; proporcionar el libre
acceso a la informacion; promover el rescate,
comprension, difusion y defensa de las
del

Latinoamericano, de las locales y regionales.

diferentes  expresiones Continente

Igualmente, dicho centro cultural pretende

Entidad Contratista Valor Fecha
contratante
Distrito | Biblioteca Publica Piloto 17.527°163 | Enero
Especial de 377 2021
Ciencia, | La Biblioteca Publica Piloto de Medellin para
Tecnologia e | América Latina, es un establecimiento publico




propiciar la formacion de lectores criticos y
creativos; apoyar la educacion permanente en
todos los niveles - formal y no formal; ser
centro de informacion y comunicacion para la
comunidad; desarrollar e innovar los servicios
informativos; ser centro cultural estimulando la
proyeccion y la creacion artistica; y contribuir
en la conservacion y difusion del patrimonio
formativo e informativo, de la humanidad.
(BBPP, Consejo directivo, 2015).

I.U. Pascual Bravo Enero 12

Establecimiento Publico de educacion superior | 1.500°000. | de 2021

del orden municipal, con autonomia | 000

administrativa y con caracter académico de

institucion universitaria.

I.U. Colegio Mayor de Antioquia Enero 22

Institucion de carécter universitario, sin &nimo | 882°204.70 | de 2021

de lucro. 7

Metroparques (Empresa industrial y comercial Enero 14

del Estado). 700°000.00 | de 2021
0

Empresas Varias de Medellin (Sociedad Enero 12

anonima, Empresa industrial y comercial del | 2.300°000. | de 2021

Estado). 000

Empresa Social del Estado Metrosalud. 9.797°210. | Enero 26
873 de 2021




Empresa Social del Estado Metrosalud. Enero 26
472°979.16 | de 2021
5

Corporacion Hospital Infantil Concejo de | 4.252°.351. | Enero 20

Medellin. 371 de 2021

Persona juridica de derecho privado, sin

animo de lucro, sujetas a las disposiciones del

Codigo Civil, con autonomia administrativa,

técnica financieray juridica, de utilidad comin

e interés social, conformada por entidades.

Universidad de Antioquia 1176°391.2 | Enero 26
88 de 2021

Universidad de Antioquia
$461°339.8

LA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA es | 62

unente universitario auténomo, de

naturaleza publica o estatal, con régimen Enero 26

especial, sin &nimo de lucro. de 2021

Empresa para la seguridad y soluciones | 10.069°046 | Enero 15

urbanas ESU. .630 de 2021

Es unaempresa industrial y comercial del

estado del orden Municipal, con personeria

juridica, dotada de autonomia administrativa

financiera y patrimonio propio.

I.U. Colegio Mayor de Antioquia. Enero 18
4.397°495. | de 2021
736

La Institucion Universitaria Colegio Mayor de
Antioquia es una Institucion de Educacion

Superior que, busca alcanzar la excelencia




académica, brindando un servicio educativo de
calidad. Enfatiza en la educacion integral, la
universalidad del conocimiento y permite la
materializacion de los saberes en los procesos
culturales y de desarrollo sostenible, a través
de la formacion de profesionales con actitud de
servicio y transformadores de la realidad

social.

Universidad Nacional de Colombia. 2.860°766. | Enero 19
496 de 2021

El articulo 1 del Decreto 1210 de 1993, “Por el

cual se reestructura el Régimen Organico

Especial de la Universidad Nacional de

Colombia”, establece que la Universidad

Nacional es un ente universitario autdbnomo del

orden nacional, cuyo objeto es la educacion

superior, el fomento de la ciencia, Ia

investigacion y las artes, para alcanzar la

excelencia.

Instituto Tecnoldgico . Enero 21

Metropolitano. 487°.389.7 | de 2021

Institucion educativa sin animo de lucro 13

Metroparques. Enero 21
$30°000.00 | de 2021

Empresa Industrial y comercial del Estado. 0

Asociacion Canal Local de Television de | 4.325°012. | Enero 20

Medellin — Telemedellin. 045 de 2021




TELEMEDELLIN, es una entidad sin animo
de lucro entre entidades publicas del orden
municipal, no contribuyente, tiene como
finalidad la prestacion del servicio publico de
television local, énfasis en

con una

programacion de contenido social,
comunitario, educativo, cultural y cientifico,

de acuerdo con el articulo 3.

Empresa Social del Estado — Metrosalud. 2.916°.666. | Enero 27
667 de 2021
UNE-EPM Comunicaciones. 4.843°.664. | Enero 21
810 de 2021
Empresa de economia mixta .
Instituto Tecnoldgico Metropolitano. 1.475°504. | Enero 28
812 de 2021
...... sin animo de lucro.
I.U. Colegio Mayor de Antioquia (sin &nimo | 1.394°518. | Enero 29
de lucro). 707 de 2021
UNE-EPM . 7.268°640.
170 Enero 29
Empresa Social del Estado — Metrosalud. de 2021
Enero 29
2.582579.6 | de 2021

60




Instituto Tecnoldgico Metropolitano.

5°511.470. | Febrero 2

428 de 2021
Sin animo de lucro.
Universidad de Antioquia | 81°818.200 Febrero 16 de 2021
ESAL.
Asociacion Canal Local — | 450°000.000 Febrero 1 de 2021
Telemedellin ESAL.
Instituto Tecnoldgico 2°519.613.809 Febrero 4 de 2021
Metropolitano ESAL.
Universidad de Antioquia. | 9°512.771.873 Febrero 3 de 2021
Sin animo de lucro.
Instituto Tecnologico 2°519.613.809 Febrero 4 de 2021
Metropolitano ESAL.
Universidad de Antioquia | 6°494.492.014 Febrero 1 de 2021

ESAL.

I.U. Pascual Bravo .

Establecimiento Publico
de educacion superior del
orden municipal, con
autonomia administrativa
y con caracter académico
de institucion

universitaria.

1°133.798.21
9

Febrero 1 de 2021




(sin &nimo de lucro)

Instituto Tecnoldgico 6.887°052.091 Febrero 10 de 2021
Metropolitano.

(Sin &nimo de lucro).

Une Epm. 7.268°640.170 Febrero 10 de 2021
Telecomunicaciones .

Universidad de Antioquia. | 545°454.545 Febrero 22 de 2021
Sin animo de lucro.

Empresas Publicas de 7.400°000.000 Febrero 9 de 2021
Medellin.

Empresas Pablicas de 8.000°000.000 Febrero 12 de 2021
Medellin..

Instituciones educativas 1.118°500.146 Febrero 01 de 2021
(UdeA)

Sin animo de lucro.

Universidad de Antioquia. | 6.494°492.014 Febrero 1° de 2021
(Sin &nimo de lucro).

Instituto Tecnologico 6.887°052.091 Febrero 10 de 2021
Metropolitano.

(Sin &nimo de lucro).

I.U. Pascual Bravo . 1.133°798.219 Febrero 1 de 2021

(Sin &nimo de lucro).




Une-EPM.

7.268°.640.170

Enero 29 de 2021

EPM.

8.000°000.000

Febrero 12 de 2021

Universidad de Antioquia.

Sin &nimo de lucro .

2.097.774.115

Febrero 4 de 2021

Universidad de Antioquia.

Sin Animo de lucro .

419°725.208

Febrero 10 de 2021

Institucién Universitaria

Pascual Bravo .

Sin animo de lucro.

10.389°890.299

Febrero 4 de 2021

Asociacion Canal local de
T.V. Telemedellin.

Sin animo de lucro.

400°000.000

Febrero 10 de 2021

Instituto Tecnoldgico

Metropolitano.

Sin animo de lucro.

3.746°791.186

Febrero 12 de 20121

Institucidn Universitaria

Pascual Bravo.

Sin &nimo de lucro .

4.999°628.843

Febrero 12 de 2021

Institucién Universitaria
Colegio Mayor de
Antioquia.

Sin animo de lucro.

2.793°715.510

Febrero 24 de 2021

Universidad de Antioquia

Sin animo de lucro.

100°000.000

Febrero 16 de 2021




Instituto Tecnoldgico
Metropolitano.

Sin animo de lucro.

487°276.152

Febrero 15 de 2021

Empresa Social del Estado | 22.127°097.317 | Febrero 13 de 2021
— Metrosalud.

Institucion Universitaria 5.445°212.998 | Febrero 12 de 2021
Pascual Bravo.

Sin &nimo de lucro.

Institucion Universitaria 3.246°286.680 | Febrero 16 de 2021
Pascual Bravo .

Sin &nimo de lucro.

Metroparques. 1.921°401.600 | Febrero 18 de 2021
Instituto Tecnoldgico 2.306°163.636 | Febrero 19 de 2021
Metropolitano .

Sin &nimo de lucro.

Instituto Tecnologico 1.671°285.890 | Febrero 26 de 2021
Metropolitano.

Sin &nimo de lucro.

Universidad de Antioquia. | 7.400°000.000 | Febrero 15 de 2021
Sin animo de lucro.

Metroparques . 5.089’862516 Febrero 19 de 2021
Universidad de Antioquia. | 4.738°477.854 | Febrero 19 de 2021
Institucion Universitaria 7.092°933.488 | Febrero 19 de 2021
Pascual Bravo.

Instituto Tecnoldgico 4.702°682.568

Metropolitano.

Universidad de Antioquia. | 917°132.483 Febrero 19 de 2021
Metroparques . 5.089’862.516 | Febrero 19 de 2021




Plaza Mayor de

Convenciones .

2.600°000.000

Febrero 23 de 2021

Universidad de Antioquia .

3.396°282.136

Febrero 25 de 2021

Corporacion Hospital
Infantil Concejo de
Medellin.

Corporacion sin animo de

lucro.

13.450°420.995

Agosto 8 de 2022

Institucion Universitaria
Colegio Mayor de
Antioquia ESAL.

2.523°502.256

26 de febrero de 2021

Institucion Universitaria
Colegio Mayor de
Antioquia ESAL.

5.659°758.875

26 de febrero de 2021

Instituto Tecnoldgico
Metropolitano ESAL.

4.445.528.484

Universidad de Antioquia
ESAL.

600°000.000

25 de febrero de 2021

Universidad de Antioquia
ESAL.

7.914°113.651

2 de marzo de 2020

Universidad de Antioquia
ESAL.

1.334°951.484

1 de marzo 2021

Colegio Mayor de
Antioquia ESAL.

10.633°271.516

3 de marzo de 2021

Plaza Mayor Medellin
Convenciones y

Exposiciones.

2.996°955.658

1 de marzo de 2021




Operara como una
sociedad de economia
mixta del orden municipal,
de nacionalidad
Colombiana, con
domicilio social en la
ciudad de Medellin,
Departamento de

Antioquia, Republica de

Colombia.

Universidad de Antioquia | 1.132°710.567 12 de marzo de 2021
ESAL .

Universidad Nacional de 1.168°997.290 8 de marzo de 2021
Colombia ESAL.

Institucion Universitaria 941°762.106 16 de marzo de 2021
Pascual Bravo ESAL.

Metrosalud. 2.187°950577 5 de marzo de 2021
Empresa para la seguridad | 13.672°893080 | 23 de marzo de 2021
y soluciones urbanas ESU.

Politécnico Colombiano 5.584°854.541 19 de marzo de 2021

Jaime Isaza Cadavid.

El Politécnico Colombiano
Jaime Isaza Cadavid es
una Institucion
Universitaria, creada
mediante la Ordenanza
Departamental No. 41 del
10 de diciembre de 1963 y
el Decreto No. 33 del 27




de enero de 1964,
organizada como
establecimiento publico

del orden departamental.

Tecnologico de Antioquia

-institucion Universitaria.

Institucidn universitaria de
educacion superior estatal,
con patrimonio propio,
adscrita al departamento

de Antioquia.

5.299°999.991

19 de marzo de 2021

Institucion Educativa

Colegio Mayor de

1.200°000.00

17 de marzo de 2021

Antioquia.

ESAL.

Instituto Tecnoldgico 2.031°044.720 24 de marzo de 2021
Metropolitano ESAL.

Institucion Universitaria 5.054°692.274 18 de marzo de 2021
Colegio Mayor de

Antioquia ESAL.

Universidad de Antioquia | 6.496°783.912 26 de marzo de 2021
ESAL.

Universidad de Antioquia. | 48°922.372 10 de marzo de 2021
UNE-EPM 88.071.908 24 de marzo de 2021
Telecomunicaciones.

Instituto Tecnologico 1.913123.529 25 de marzo de 2021
Metropolitano .

Instituto Tecnoldgico 4.073°223.727 26 de marzo de 2021

Metropolitano .




Instituto Tecnoldgico
Metropolitano .

1.913°123.529

25 de marzo de 2021

Institucion Universitaria 210°767.512 4 de abril de 2021
Pascual Bravo.

Plaza Mayor Medellin 226°549517 23 de abril de 2021
Convenciones y

Exposiciones S:A.

Institucion Universitaria 210°767.512 6 de abril de 2010
Pascual Bravo .

Institucion Universitaria 128°903.313 6 de abril de 2010

Colegio Mayor de
Antioquia.

Institucion Universitaria

Pascual Bravo.

19.162°288.547

8 de abril de 2021

Hospital Infantil Concejo
de Medellin.

1000°000.000

8 de abril de 2021

Universidad Nacional de 327°628.332 14 de abril de 2021
Colombia .

Plaza Mayor de 691°000.000 23 de abril de 2021
Convenciones .

Hospital Alma Mater de 630.118.035 15 de abril de 2021

Antioquia .

Corporacién Infantil
Concejo de Medellin.

1533°396.382

20 de abril de 2021

ESU

4803°471.665

16 de abril de 2021

Universidad de Antioquia .

2239°363.590

22 de abril de 2021

Institucion Universitaria
Colegio Mayor de

Antioquia.

4.273.230.343

16 de abril de 2021




Institucion Universitaria
Colegio Mayor de

Antioquia .

12998°191.582

16 de abril de 2021

Institucién Universitaria
Colegio Mayor de
Antioquia.

11016°182062

16 de abril de 2021

Institucién Universitaria
Colegio Mayor de
Antioquia.

1347°956.750

16 de abril de 2021

Universidad de Antioquia.

2162°188.661

17 de abril de 2021

Empresas Publicas de
Medellin.

18.590°031.521

22 de abril de 2021

Empresas Pablicas de
Medellin.

16.688°387.002

22 de abril de 2021

Empresas Publicas de 200°000.000 20 de abril de 2021
Medellin .
Instituto Tecnoldgico 711°400.950 30 de abril de 2021

Metropolitano.

Universidad de Antioquia.

1507°849.717

27 de abril de 2021

Instituto Tecnoldgico 2.356°958.779 | 4 de mayo de 2021
Metropolitano.

Empresas Pablicas de 300°000.000 10 de mayo de 2021
Medellin .

Empresas Pablicas de 3.000°267.844 5 de mayo de 2021
Medellin.

Metroparques . 700°000.000 5 de mayo de 2021
Universidad de Antioquia . | 35°000.000 10 de mayo de 2021

Instituto Tecnoldgico

Metropolitano .

1.085°009.183

20 de mayo de 2021

Metrosalud.

16.494°996.676

20 de mayo de 2021




Institucidon Universitaria

Colegio Mayor de

1.470°689.462

27 de mayo de 2021

Antioquia.

Asociacion Canal local de | 300°000.000 26 de mayo de 2021
television de Medellin —

Telemedellin.

Universidad de Antioquia. | 390°000.000 26 de mayo de 2021
Plaza Mayor Medellin 357°200.000 27 de mayo de 2021
Convenciones y

Exposiciones S.A.

Empresas Varias de 416°400.000 14 de mayo de 2021
Medellin.

UNE EPM 2.335’889906 24 de mayo de 2021

Telecomunicaciones .

450°865.923

Universidad Nacional de

Colombia..

450°865.923

10 de junio de 2021

Corporacion Ruta N.

1.170°367.596

1 de junio de 2021

Universidad de Antioquia. | 341°483.610 4 de junio de 2021
Institucion Universitaria 481°883.958 4 de junio de 2021
Pascual Bravo.

Universidad de Antioquia. | 250°213.887 18 de junio de 2021

Tecnoldgico de Antioquia

—Institucion universitaria..

1.825° 662.427

17 de junio de 2021

Empresas Varias de
Medellin.

1.800°000.000

22 de junio de 2021

Universidad de Antioquia .

1.834°080.852

21 de junio de 2021

Institucién Universitaria
Colegio Mayor de
Antioquia..

2.849°103.391

22 de junio de 2021




Fondo Rotatorio del Dane. | 1.195°011.656 26 de junio de 2021

Corporacion “Hospital

infantil Concejo de 6.672°480.391 29 de junio de 2021
Medellin™.

Empresa Social del Estado 30 de junio de 2021
Metrosalud. 5.007.505.077

Tabla elaborada por el autor, segun la base de datos de la contratacion en el Distrito

de ciencia, tecnologia e innovacion de Medellin (antes municipio de Medellin).

Ahora, bien, considerando la documentacion de la Cdmara de Comercio (2022), la
Corporacion Interuniversitaria de servicios — CIS -, entidad sin animo de lucro dedicada a
actividades de asociaciones empresariales, ha celebrado contratos interadministrativos con el

municipio de Medellin, hoy Distrito de ciencia, tecnologia de Medellin:

2016 2019 2020 2021
2.173°.061.899 6.241°516.777 5.171°938.627 1.420°000.000

Tabla elaborada por el autor, segun la base de datos de contratacion del Distrito de ciencia, tecnologia e innovacion de
Medellin

Las listas de contratos celebrados con entidades publicas tengan o no animo de lucro,
canalizan un volumen importante de recursos y algunas de ellas, regidas por normas de
derecho privado, permiten a juicio del autor, eludir los requisitos de la seleccion que
garantizan el respeto por los principios de igualdad y transparencia en la contratacion, son
los contratos de mandato sin representacion celebrados en el municipio de Medellin,

conforme a la siguiente tabla.

CONTRATOS DE MANDATO SIN REPRESENTACION ENERO A JUNIO DE 2021
Enero 2021




Municipio de | Metroparques. $700.000.000 Producir y operar integralmente
Medellin, eventos y disposicion de
hoy Distrito espacios para el
de Ciencia. relacionamiento institucional.
Telemedellin. $4.325.012.045 Servicios de comunicacion
masiva.
Plaza Mayor $1,872.850.923 Operacion logistica de eventos
Medellin institucionales, disposicién de
Convenciones y espacios y desarrollo estrategias
Exposiciones . de comunicacion.
Plaza Mayor de $465.896.972 Relacionamiento corporativo
Medellin del despacho del Alcalde en
Convenciones y certamenes de alta gerencia.
Exposiciones.
Terminales $14.072.997.348 | Operacién de Z.E.R., Arrastre y
Medellin. Custodia de Vehiculos
inmovilizados y el Blogueo de
vehiculos mal estacionados.
Febrero 2021
Corporacién $1.700.000.000 Fortalecimiento del proyecto
Parque Arvi. Guardabosques en cuencas
abastecedoras.
Plaza Mayor de $2.331.377.056 Operacién logistica de eventos

Convenciones.

y movilizaciones sociales de la

Secretaria de las Mujeres.

Biblioteca Publica
Piloto .

$1.152.000.000

Intervencion documental de

licencias urbanisticas.

Metroparques .

$1.921.000.000

Desarrollo de estrategias de

sensibilizacion para promover




la vacunacioén contra el Covid-

19 en Medellin.

Metroparques. $5.089.862516 Desarrollo de los eventos
“Medellin vive las artes”.

Plaza Mayor . $1.968.304.295 Operacidn logistica de eventos
y campafias de comunicacion
de la Secretaria de Seguridad y
Convivencia.

Terminal de $1.352.000.000 Administracion y operacion del

Transportes . sistema de transporte de
escaleras eléctricas tipo
intemperie.

Empresaparala | $2.340.522.666 Apoyo logistico en la

Seguridad y realizacion de las

soluciones intervenciones concentradas y

urbanas — E.S.U. - de seguridad en el Municipio..

MARZO 2021

Empresa social $700.000.00 Adquisicion de medicamentos

del Estado — destinados a los trabajadores

METROSALUD. oficiales y sus beneficiarios.

Corporacion $2.412.911.202 Conservacion y fortalecimiento

Parque Arvi. de los Cerros Tutelares y
ecosistemas estratégicos.

Metroparques. $1.258.000.000 Operacion logistica de eventos,
disposicion de espacios y
actividades de los diferentes
programas de Movilidad.

Metroparques . $667.105.433 Operacidn logistica de eventos,

disposiciones de espacios y




desarrollo de estrategias de

comunicacion con impacto

ambiental.
Empresa parala | $28.510.057.671 | Gerencia integral del proyecto
Seguridad y de seguridad del Municipio de
Soluciones Medellin.
urbanas E.S.U.
Empresa de $1.651.516.816 Mantenimiento y adecuacion de
Desarrollo las sedes a cargo o al servicio
Urbano de de la Secretaria de Seguridad y
Medellin E.D.U . Convivencia.
Empresaparala | $12.796.608.766 | apoyar servicios de
Seguridad y conectividad para la Secretaria
Soluciones de Seguridad y Convivenciay
urbanas E.S.U. organismos de seguridad y

justicia.
Plaza Mayor $226.549.517 Operacién logistica y actos de
Medellin difusién de los proyectos de la
Convenciones y Secretaria de Gobierno y
Exposiciones. Gestion del Gabinete.
ABRIL
Empresaparala | $412.551.272 Fortalecimiento estratégico de
Seguridad y los Centros del Valle del
Soluciones Software.
Urbanas E.S.U.
Empresaparala | $4.803.471.665 Gerencia Integral del proyecto
Seguridad y de seguridad de la Secretaria de
Soluciones Educacion del Municipio de
Urbanas E.S.U. Medellin.
Telemedellin . $581.204.240 Realizar la convocatoria

Medellin palpita desde sus




territorios y hacer seguimiento
a las estrategias ganadoras.

MAYO

Metroparques. $700.000.000 Desarrollo y divulgacion de
Estrategias de comunicacion y
logistica Integral para el
DAGRD y COBM.

Empresa de $168.406.450.280 | Ejecucion del proyecto de

Desarrollo construccién, renovacion y

Urbano de recuperacion del espacio

Medellin E.D.U. publico del norte de la ciudad.

Plaza Mayor . $12.366.201.517 | Operacién logistica como
apoyo al desarrollo del proceso
de fortalecimiento de Secretaria
de Participacion Ciudadana.

Empresa parala | $10.584.339.009 | Mantenimiento, sostenimiento

Seguridad y
Soluciones
urbanas E.S.U.

y adecuacién del parque
automotor de los organismos de

seguridad y justicia.

Metroparques .

$1.077.114.319

Operacién logistica, disposicién
de espacios y estrategias de

comunicacion.

Plaza Mayor.

$357.200.000

Operacion logistica de eventos,
apoyo logistico y otras
estrategias de comunicacion

asociadas.

Empresa para la
Seguridad y
Soluciones

Urbanas .

$5.000.000.000

Gerencia integral del proyecto
de seguridad de la Secretaria de
Educacion del Municipio de
Medellin.




Metroparques.

$393.382.821

Operacién logistica e
implementacion de estrategias
de las Zonas Urbanas de Aire
Protegido (ZUAP).

Metroparques.

$673.314925

Operacidn logistica de eventos
y campafias de comunicacion
de la Secretaria de la no

violencia.

JUNIO

Corporacion para
el manejo
sostenible de los
bosques
MASBOSQUES.

$2.100.000.000

Administrar e implementar el
Instrumento de pago por
servicios ambientales hidricos
en cuencas abastecedoras de
acueductos del Municipio de
Medellin.

Terminales de $1913.000.0000 | Operacién, mantenimiento y
Transporte de administracion del cable de San
Medellin S.A. Sebastian de Palmitas.
Empresa de $9.903.865.872 Sostenimiento, conservacion y
Desarrollo adecuacion de la infraestructura
Urbano de ocupada por los organismos de
Medellin E.D.U. seguridad y justicia.
Metroparques . $1.338.546.809 Gestion y puesta en marcha de

la Red de Casas de Cultura,

Laboratorios de produccion

sonora, Teatroy U.V.A.S.
Empresa de $11.500.000.000 | Desarrollo y ejecucion del
Desarrollo programa Centros del Valle del
Urbano de Software en la ciudad de
Medellin — Medellin.

E.D.U.




Seguridad y
Soluciones
Urbanas E.S.U.

Empresa de $2.014.425.776 Elaboracion de diagndsticos de

Desarrollo instrumentos de planificacion

Urbano de complementaria.

Medellin.

Metroparques. $7.286.450.033 Recuperacion y conservacion
de zonas verdes, del paisajismo,
el mantenimiento de arboles y
aumentar y mantener la
cobertura boscosa.

Plaza Mayor de $2.255.905.763 Desarrollar acciones de

Medellin. operacion técnica y logistica en
el marco de la implementacién
de la politica de la juventud.

Empresa de $829.906.772 Identificacion de condiciones

Desarrollo de riesgo de detalle del area de

Urbano de planificacion del

Medellin. Macroproyecto Santa Elena.

Empresa de $245.918.218 Elaborar la simulacion y

Desarrollo evaluacion de escenarios de

Urbano de niveles de servicio del trafico

Medellin. multimodal, en formulacién de
redes viales.

Empresa parala | $485.637.210 Apoyar la operatividad de los

organismos de seguridad y
justicia 'y de la Secretaria de

Seguridad y Convivencia.

Fuente: elaboracion del autor, tomando datos de las bases de datos del municipio de

Medellin en

https://www.medellin.gov.co/irj/portal/medellin?NavigationTarget=contenido/3275-

Contrataciones-adjudicadas.




Al contrastar los datos anteriores con los correspondientes a la celebracion de

contratos mediante licitacion, tomando como fuente la base de datos de la Camara de

Comercio de Medellin (2022), se encuentran los siguientes datos:

TEMPORAL PRO
SOCIAL .

Entidad Contratista Cuantia Objeto del contrato
Municipio de | Alirio Gomez — Prestacion de servicios para
Medellin Servicios de la atencion alimentaria a

Alimentacion poblacién escolar.

S.AS.

UNION Prestacion de servicios para

la atencion alimentaria a

poblacién escolar.

U.T. PAE 2021. Prestacion de servicios para
la atencidn alimentaria a
poblacion escolar.

UNIVERSIDAD Prestacion de servicios para

CES. el manejo integral de la
fauna doméstica y operacion
del Centro de Bienestar La
Perla.

UNIVERSIDAD Prestacion de servicios para

CES. el manejo integral de la
fauna doméstica y operacion
del Centro de Bienestar La
Perla.

ASEARS. A Prestacion del servicio

E.S.P. integral de aseo, cafeteria,

jardineria y mantenimiento

(eléctrico piscinas y civil) en




los diferentes campus del
ITM.

BOOST Prestacion de servicios para
BUSINESS implementacion de un
CONSULTING. programa enfocado en la
apropiacion de herramientas
digitales para las MIPYMES
de Medellin.
U.T ATENCION Atencidn integral a personas
INTEGRAL 2021. mayores en modelo
institucionalizado de larga
estancia colonia Belencito..
ASEAR S.A Prestacion del servicio
E.S.P. integral de aseo y cafeteria.
Diego Lo6pez Mantenimiento del software
S.AS. de operacion Cartek

inspector gas y metrigas para
la verficacion de las
emisiones de fuentes
moviles de acuerdo a los
lineamientos establecidos en
la NTC4231:2012 4983;
2012 y realizar el
mantenimiento técnico
preventivo y correctivo con

suministro.

H.D.l. SEGURQOS
DE VIDA S.A.

Contratar con una o varias
compaiiias de seguros
legalmente autorizadas para
para funcionar en el pais las

polizas de seguros que




amparen los bienes muebles,
inmuebles e intereses
patrimoniales de propiedad
de Area Metropolitana del
Valle de Aburra.

La Previsora S.A.
Compaiiia de

Seguros.

Contratar con una o varias
compariias de seguros
legalmente autorizadas para
para funcionar en el pais las
polizas de seguros que
amparen los bienes muebles,
inmuebles e intereses
patrimoniales de propiedad
de Area Metropolitana del
Valle de Aburra, asi como
aquellos por los que sea 0

Ilegan.

Positiva Compafiia

de Seguros.

Contratar con una o varias
compariias de seguros
legalmente autorizadas para
para funcionar en el pais las
polizas de seguros que
amparen los bienes muebles,
inmuebles e intereses
patrimoniales de propiedad
de Area Metropolitana del
Valle de Aburrg, asi como
aquellos por los que sea o

llegan,.

UNION
TEMPORAL

Contratar con una o varias

compariias de seguros




AXA
COLPATRIA
SEGUROS S.A. —
MAPFRE
SEGUROS
GENERAL DE
COLOMBIA S.A.
— AREA
METROPOLITANA
DEL VALLE DE
ABURRA.

legalmente autorizadas para
para funcionar en el pais las
polizas de seguros que
amparen los bienes muebles,
inmuebles e intereses
patrimoniales de propiedad
de Area Metropolitana del
Valle de Aburra, asi como
aquellos por los que sea 0

Ilegan.

ASEGURADORA
SOLIDARIA DE
COLOMBIA -
ENTIDAD
COOPERATIVA.

Adquirir polizas de seguros.

UNION
TEMPORAL
POSITIVA -
MUNDIAL - LA
PREVISORA .

Adquirir polizas de seguros.

UNION
TEMPORAL
SOLIDARIA —
AZA.-HD.l.-
VIDA -7215-
2021.

Adquirir polizas de seguros.

Alirio Gomez
S.A.S Servicios de

Alimentacion.

Prestacion de servicios para
la atencion alimentaria a

poblacién escolar.




NUTRISER Prestacion de servicios para
COLOMBIA la atencion alimentaria a
S.AS. poblacién escolar.
SERVICIOS Y Prestacion de servicios para

SUMINISTRO DE
ALIMENTACION
S.AS.

la atencion alimentaria a

poblacion escolar.

UNIVERSIDAD Prestacion de servicios para
C.E.S. el manejo integral de la
fauna doméstica y operacion
de la misma.
LICITACION
PARA OBRA
PUBLICA
Municipio de | CONSORCIO $3.731.944.511 Construccion de obras de
Medellin ANDRES 2020. contencién mitigacion y
complementarias para
distintos sitios de la ciudad
de Medellin.
CONSORCIO $4.642.234.191 Construccion obras de
VIAL DE infraestructura pablica en
MEDELLIN. sitios neurélgicos viales y
obras complementarias
CONSORCIO $11.100.044.636 | Construccion de la estacion
COMANDO de policia de Aranjuez en la
ARANJUEZ . comuna 4 del municipio.
AMERICAN $1318.101.291 Mantenimiento y renovacion
INSAP S.AS. - de obras civiles obras

eléctricas y datos en las




INGENIERIA Y sedes de la Secretaria de
SERVICIOS. Inclusion Social Familia'y
Derechos Humanos.
AMERICAN $859.285.003 Mantenimiento y renovacion
INSAP S.A.S. de obras civiles obras
INGENIERIA Y eléctricas y datos en las
SERVICIOS. sedes de la Secretaria de

Inclusion Social Familia 'y

Derechos Humanos.

JUAN CARLOS

$1.690.139.453

Construccion de obras

BRICENO hidraulicas y

CHAVES. complementarias en
quebrada la Picacha sector
Pacha Mama.

MODERLINE $1.705.000.000 Mantenimiento y renovacion

S.AS. de obras civiles de los bienes
inmuebles propiedad del
Municipio de Medellin o en
los que este sea parte en una
obligacion contractual

CONSTRUCTOR | $2.113.000.000 Mantenimiento y renovacion

A BAYITHS.AS

de obras civiles en las sedes
administrativas de las
secretarias de Movilidad y
Gestion Humana y Servicio
a la ciudadania

INGENIERIA Y
SOLUCIONES
INSOL S.A.S

Mantenimiento y renovacion
de obras eléctricas y
electromecanicas en las

sedes propias del municipio.




MONICA $1.685.252.460 Mantenimiento y renovacion

LILIANA LOPEZ de obras civiles en las sedes

JIMENEZ administrativas de las
secretarias de Movilidad y
Gestion Humana y Servicio
a la Ciudadania

UT JR 2021 $5.474.537.270 Mantenimiento y obras de
ampliacién y reposicion de
la red de seméforos en el
municipio de Medellin

CONSORCIO $2.823.185634 Sefializacion vial horizontal

SENALIZACION
S.R.

y vertical de diferentes vias
de la ciudad y sus

corregimientos

CONSORCIO $2.492.430.032 Realizar obras civiles e

EDIFICIOS intervenciones de

PATRIMONIALE mantenimiento y

S cualificacion de fachadas en
bienes de interés cultural del
municipio de Medellin y/o
sus zonas de influencia

IDC $28.075.724.591 | Rehabilitacién e

INVERSIONES intervencion del parque

SOCIEDAD POR biblioteca zona nororiental

ACCIONES municipio de Medellin

SIMPLIFICADA

S.AS

CONSORCIO J.P. | $8.568.146.621 Construccion mejoramiento

MEDELLIN y mantenimiento del Parque

Lleras y obras




complementarias en el

espacio publico.

Fuente: Datos tomados por el autor del Distrito de ciencia, tecnologia e innovacion del
municipio de Medellin en
https://www.medellin.gov.co/irj/portal/medellin?NavigationTarget=contenido/3275-
Contrataciones-adjudicadas



La misma base de datos de la Camara de Comercio de Medellin (2022) evidencia, segun el siguiente cuadro, la cantidad de
contratacion llevada a cabo en el afio analizado (2021), asi como la cantidad de dinero invertido en ella

Cantidad de contrataciones por entidad y aio Valor de las contrataciones por entidad y afn —(mm

Entidades 14 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 Total Entidades 2020 2021 2022

= Municipio de Medeliny 22 3657 4116 4196 4092 4219 3707 2879 1345

ades

escentralizadas

< Municipio de Medellin y $2.486.365.533.128 £3.325.879.303.772  $453.818.561.561
entidades
descentralizadas

22 3657 4116 4196 4092 4219 3707 2879 1345 4715 $2.486.365.533.128 $3.325.879.303.772 $453.818.561.561

4

Fuente: Camara de Comercio de Medellin Centro de Estudios de la Gestion y la Contratacion Pablica



Se incluyen a continuacion varias tablas que ilustran las cifras obtenidas sobre los
porcentajes de la contratacion interadministrativa mediante seleccion directa (en cifras
globales) y las cifras que ocupa la contratacion con entidades publicas sin animo de lucro
(teniendo en cuenta lo afirmado antes en este mismo trabajo de no confundir entidades
pablicas, con entidades sin &nimo de lucro) en el periodo comprendido entre enero y junio
de 2021.

Contratacion interadministrativa | Contratacion  con  entidades
global enero-junio 2021 pablicas sin &nimo de lucro,

incluida en la contratacion global

$529.172.895.273.00 $325.068.703.226.00
100% 60.15%

Fuente: Datos tomados por el autor del Distrito de ciencia, tecnologia e innovacion del municipio

de Medellin en https://www.medellin.gov.co/irj/portal/medellin?Navigation Target=contenido/3275-

Contrataciones-adjudicada

Se incluye tabla de la contratacion administrativa global (tal como la denominan los reportes
citados) frente a la contratacion mediante mandato sin representacion a entidades sin animo

de lucro, regidas por el derecho privado, en el periodo enero-junio 2021.

Contratacion administrativa global enero- | Contratacion  administrativa  mediante
junio 2021 mandato sin representacion
$529.172.895.273.00 $347.387.608.804

Fuente: Fuente: Datos tomados por el autor del Distrito de ciencia, tecnologfa e innovacion del municipio de Medellin

en https://www.medellin.gov.cofirj/portal/medellin?NavigationTarget=contenido/3275-Contrataciones-adjudicadas


https://www.medellin.gov.co/irj/portal/medellin?NavigationTarget=contenido/3275-Contrataciones-adjudicada
https://www.medellin.gov.co/irj/portal/medellin?NavigationTarget=contenido/3275-Contrataciones-adjudicada

Se incluye tabla de la contratacion interadministrativa frente a la contratacion
mediante licitacion, advirtiendo que este ultimo dato, tomado de la base de datos de la
Cémara de Comercio de Medellin (2022), corresponde a todo el afio 2021.

Aclaracion: En la base de datos de contratacion que publica el Distrito Especial de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion (2022) no se encontraron para ese periodo datos sobre
licitacion publica. Contrastada dicha base de datos con la que ha configurado la Cdmara de
Comercio (2022) en esta se encontraron los siguientes datos sobre contratos mediante

licitacién en el afio 2021

Contratacion mediante licitacion Contratacion administrativa —seleccion directa
$117.938.843.371 $529.172.895.273.00 (incluyendo contratacion con
ESAL

$347.387.608.804.00 (contratacion administrativa

mediante mandato sin representacion)
$ 76.279.025.693 (contratacion de obra publica)

Fuente: Datos tomados por el autor del Distrito de ciencia, tecnologia e innovacion del municipio de Medellin en

https://www.medellin.gov.co/irj/portal/medellin?Navigation Target=contenido/3275-Contrataciones-adjudicadas

La busqueda correspondiente al afio 2022, de acuerdo a los datos que pudieron analizarse,
evidencia que la tendencia a realizar contratos de manera directa se mantiene en un altisimo
porcentaje. Es asi como en diciembre de dicho afio, (2022), se celebraron para la ciudad de
Medellin 692 contratos de los cuales 1 mediante licitacién publica, 1 por seleccidn abreviada,

1 de régimen especial, 1 por concurso de méritos y las restantes por contratacion directa.

2.6.3. Contratacion interadministrativa versus corrupcion

En el caso de la contratacion administrativa por seleccion directa, hay que tener en cuenta

que se trata de un procedimiento agil y expedito que la siguiente grafica muestra:




Contratacion directa

Esta modalidad de seleccion procede (nicamente en los casos definidos expresamente
por la Ley. que permite la escogencia del contratista mediante la confrontacion de

propuestas para obtener la mas favorable a la entidad.

Grifica 4. Procedimiento contratacion directa

ACTO RECEPCION R .| TRASLADO DE
ADMINISTRATIVO DELA OFERTA EVALUACION > OFERENTES
N RQUIERE RUP
. NO GARANTIAS
CAUSAL
OBJETO
PRESUPUESTO
LUGAR DE CONSULTA PROCESO CONTRATO
DECONTRATACION
¥ DIRECTA
REQUIERE
ESTUDIO
PREVIO

Fuente Autor

Gréfica de proceso tomada de: Transparencia por Colombia (2020)

Ahora bien, teniendo en cuenta las cifras que se han aportado y, buscando evidenciar
el riesgo de corrupcion en la contratacion, se tiene que el organismo no gubernamental
Transparencia por Colombia (2020) destaca, entre los afios 2016 y 2020, la predominancia

de informacidén sobre la corrupcién administrativa en el pais, como se ve en la siguiente

grafica:

Gréfica 1



[pfe)

“J
967 hechos
de corrupcion
reportados en
prensa entre
2016 - 2020
- Administrativa, 426 . Politica; 258 Privada, 188 Judicial; 95

Fuente: Asi se mueve la corrupcion en Colombia. Transparencia por Colombia (2020)

Los organismos de la rama ejecutiva presentan los mayores indices de corrupcion en
Colombia. La anterior grafica lo muestra, ya que la corrupcion administrativa es de un 44%,
razén por la cual se sefiala el riesgo que genera la contratacion mediante mecanismos
expeditos, con organizaciones, empresas, universidades que estarian por fuera de las normas

que buscan controlar la corrupcion.



‘ Gobierno Nacional
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‘ Sector privado
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Fuente: Asi se mueve la corrupcion. Transparencia por Colombia (2020)

En esta grafica se indican los escenarios donde se da la corrupcion. El 27%
corresponde a las alcaldias, el 32% al Gobierno Nacional el 11% a las gobernaciones. Si se
tiene en cuenta que en estas instancias gubernamentales se han generalizado formas de
contratacion expeditas, el riesgo de corrupcion se da en estos casos y es por esta razon que
se destacan las cifras de corrupcion administrativa en el pais, segin datos estadisticos de

Transparencia por Colombia, como se ve en la gréfica siguiente:



Porcentaje de hechos reportados por la prensa
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FUENTE: Datos Monitor Ciudadano (2016-2018).

Fuente: Transparencia por Colombia (2020).

Lo anterior se plantea por cuanto existen datos de adjudicacion irregular de
contratos, detrimento patrimonial por incumplimiento del objeto contratado, apropiacién
ilegal de recursos en los contratos, sobrecostos por irregularidades en la contratacion.
Ademas, se sefialan y es un tema que corresponde a lo expuesto en este trabajo, en la
contratacion se violan los principios de transparencia, idoneidad y responsabilidad en un
17%, y existe abuso en la figura de la contratacion directa en un 8%. (Transparencia por
Colombia, 2021, p. 18).



Como vya se dijo, la informacion incluye datos recopilados por diversos autores, en
los cuales se evidencia la proliferacion de la contratacion interadministrativa en la modalidad
contratacion directa. En cuanto a los estudios de Medellin, que se incluyen, con ellos se
evidencia la proliferacion de esta préctica.

El anélisis de la contratacion en el Distrito de ciencia, tecnologia e innovacién de
Medellin se ha utilizado en este trabajo porque este pone en evidencia el volumen de recursos
que se tramitan a través de procesos donde no existe la competencia, y en los cuales, en
consecuencia, hay un mayor riesgo de que dichos recursos se destinen a la corrupcion. Como
lo afirman Zuleta, Ospina y Caro (2019), aplicando el indice de riesgo de corrupcion IRC
que tiene en cuenta factores como la persistencia de contratistas, su alta concentracion y la
proporcion de contratos en los cuales se aplica la modalidad de contratacion directa, estos

son indicadores de su presencia.

Se tiene en cuenta que Zuleta, M. M. & Caro, C. A, (2020), afirman ademas que:

El indice de riesgo de corrupcion disefiado por el Instituto Mexicano para la Competitividad -
IMCO- para el sistema de compra publica colombiano calculado en 2018 y publicado en este
sello, sefial6 alertas por el gran nimero de procesos de contratacién (i) en los cuales el método
de seleccidn del proveedor o contratista no es competitivo, método que la ley Ilama contratacion
directa, y (ii) en los cuales la norma aplicable a la seleccién del proveedor o contratista y al
contrato es un régimen especial por lo cual el nivel de competencia en la seleccidn es incierto.
Estos estudios sefialaron también la necesidad de hacer andlisis puntual de algunas categorias
del gasto puablico a través de compras y contratos: (i) obra pulblica de infraestructura de
transporte; y (ii) alimentacion escolar. Este trabajo recoge el andlisis de los datos de estas
modalidades y tipos de adquisiciones sobre las bases de datos del Sistema Electrénico de
Contratacion Publica -SECOP-, con los registros efectuados entre el 1 de enero de 2014 y el 30
de abril de 2019.

Los datos insertados y los estudios citados muestran como, no obstante la expedicion de normas
encaminadas a contrarrestar la corrupcion, son numerosas las situaciones en las cuales hay evasion

de controles.



2.7. Recapitulacion

A partir de los datos antes expuestos puede afirmarse que existen varias formas
juridicas que se han adaptado a las necesidades de una mayor actividad de la administracion;
que pueden ser fuente de procesos sin control que facilitan los medios para que opere la

corrupcidn, destinando recursos publicos sin control por parte de los organismos del Estado.

La teoria del abuso del derecho, en articulacion con las finalidades e instrumentos de
lucha contra la corrupcion, permiten hacer un analisis no desde la forma del contrato, sino
desde las finalidades que se buscan con el empleo de los convenios interadministrativos,
asociacion y demas. Esta finalidad en muchos de los casos analizados esté relacionada con
la evasion de la licitacion y de las convocatorias publicas, esto, en el caso de las entidades

exceptuadas, como el primer indicio del direccionamiento en la contratacion.

Los datos evidencian que prolifera este modo de contratacion. Ya lo dice Herrera
Saavedra en un articulo en el periddico La Republica (12-04-2023) “apenas el 26,4% del total
de la contratacion publica reportada correspondi6 a recursos en los que existié un mecanismo en el

que se promovio la competencia”

y agrega:

Con corte diciembre de 2022, y segun datos del Secop 11, disponibles en la Agencia
Nacional de Contratacion Publica: Colombia Compra Eficiente, el monto tal de
contratacion en Colombia reportado alcanzé $157 billones, mediante 1.288.548
contratos, esto es algo cercano a 13,3% del PIB. De este monto contratado $64
billones fueron contratacion directa, $41 billones contratacion especial y tan solo
$41,6 billones, correspondieron a recursos contratados a través de esquemas en los
cuales se incentivo la concurrencia y la pluralidad de agentes en escenarios de
competencia por el mercado. De estos recursos $30 billones fueron contratados via
licitaciones de obra publica, $6,7 billones en seleccion abreviada de minima cuantia,
$4,9 billones en seleccion abreviada y subasta inversa.

El siguiente cuadro muestra las cifras de contratacion del Distrito Especial de ciencia e
innovacion Medellin, 2023,:



Nombre Plataforma Contratos Valor

Distrito Especial de Ciencia, | SECOP | 13.150 $29.496.065°255.668

tecnologia e innovacion de
Medellin

Distrito Especial de Ciencia, | SECOP | 9.769 $15.074.975.609.025

tecnologia e innovacién de
Medellin

Cuadro elaborado por el autor de este trabajo

CAPITULO I11
COLABORACION ARMONICA Y PREVENCION DE LA

CORRUPCION: LOS CONTRATOS Y CONVENIOS
INTERADMINISTRATIVOS Y LA AMBIVALENCIA COMO FORMA
DE ASOCIACION ESTATAL

Cumpliendo con el tercer objetivo propuesto para este trabajo, se incorpora y analiza
el marco legal que se aplica a los contratos y convenios interadministrativos y se busca
entender la relacion con el estatuto anticorrupcion. El propdésito, como se dijo en la
introduccién ha sido entender por qué se afirma que se desconocen las normas anticorrupcion
cuando prolifera este tipo de contratacion. Se pone de presente la existencia de una tensién
entre la participacion de los particulares y la garantia de transparencia en la contratacion.

Se analizan, ademas, los tipos de entidades que operan bajo el régimen
excepcionado, lo cual crea asi una ambivalencia entre el respeto por las normas y la manera
de eludir los controles. Se considera que lo anterior constituye un riesgo que favorece la
corrupcion en las entidades estatales, no obstante que existen estatutos expedidos con el fin
de controlar las inversiones del Estado y lograr los objetivos constitucionales.

Es importante destacar la manera como las normas se han ajustado, sin que los
controles sean eficaces, ya que paulatinamente se han creado figuras que facilitan la elusion

de los controles.



3.1.Marco legal

3.1.1. Reglas de los contratos y convenios interadministrativos

Como ya se ha explicado en este trabajo, los contratos y los convenios son diferentes,
de conformidad con la ley, siendo uno de los elementos diferenciadores el interés de cada
una de las partes en unos y otros, y el hecho juridico de que, en los contratos, las partes

concurren en forma similar a como lo hace el particular.

3.1.1.1. Ley 80 de 1993

La Ley 80 de 1993 fue expedida por el Congreso de la Republica, ateniéndose a lo
dispuesto por la Constitucion Politica de 1991, en su articulo 150, numeral 1, y como bien lo
expresd la Corte Constitucional en la Sentencia C-439 (Corte Constitucional, 2016),
filosoficamente la ley se inspir6 en el respeto por la autonomia de la voluntad y en la
incorporacion de los principios del derecho privado, todo con el objetivo de hacer eficiente

la administracion y dejar sentadas las normas para combatir la corrupcion.

Hay que decir, asi como lo afirma la jurisprudencia, que el estatuto de la contratacion
se fundamenta en principios como son los de economia, transparencia y responsabilidad, asi
como en el de la buena fe que esta establecido en el articulo 83 de la Constitucion Politica y
gue constituye la guia de las acciones, tanto de los particulares como de las autoridades. De
igual manera, este conjunto normativo debe cumplir los principios orientadores de la funcion
administrativa que contempla, como ya se ha dicho en este este escrito, los fines de la funcién
administrativa y los principios que orientan. Estos principios, establecidos en el articulo 209
de la Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente, 1991) son la igualdad, la moralidad,

la eficacia, la economia, la celeridad y la imparcialidad que deben guiar la contratacion.

Es en este contexto de principios constitucionales que la Ley 80 contempla, que se
deben entender los diversos aspectos en relacion con la contratacion estatal: definicidn de las

entidades, de los servidores y los servicios publicos, deberes y derechos de las mismas



entidades y de los contratistas, capacidad y condiciones para la existencia de los consorcios

y uniones temporales.

En el articulo 23 de la ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica, 1993) se enuncian
los principios que deben tener plena vigencia siempre que las entidades del Estado actlen
contractualmente, asi como las reglas que orientan y disponen la forma en que debe
interpretarse la formacion de los contratos. También, como norma muy importante, la
obligatoriedad de los principios generales del derecho y los que competen de manera
particular al derecho de la administracién. De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993,
la contratacion estatal tiene como objetivo “la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con

ellas en la consecucion de dichos fines”.

En cuanto al principio de transparencia, estipula la Ley que los contratistas tendran
que seleccionarse sobre bases de igualdad — referida a los demas interesados -. Igualmente
es fundamental la objetividad al momento de seleccionar, asi como la neutralidad que debera
mantener quien haga la seleccion y la objetividad al evaluar las condiciones de quien propone
y sobre lo que propone. Estas son exigencias que deben contener las reglas, asi como las
condiciones que deberan expresarse con claridad indiscutible. Igualmente, deberd haber
garantia para controvertir las decisiones, para lo cual la publicidad de las decisiones es
fundamental, con la correspondiente motivacién y el informe que evalGa las propuestas. Por
lo tanto, el informe de evaluacidn debera ser claro y especifico, junto con la motivacion de

la adjudicacion.

No obstante las exigencias de la norma comentada, hay que decir que para garantizar
gue no se imponga la discrecionalidad de la administracion, la convocatoria a presentar
propuestas debera ordenar que la presentacion, evaluacion y seleccion de propuestas debera
estar precedida de un proceso de licitacion, entendiéndose que es la forma transparente de
contratar de conformidad con el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica,
1993).



Hay que entender que cuando en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 (Congreso de la
Republica, 1993) se fijan taxativamente las causales que generan la nulidad absoluta y se
hace alusién a los requisitos a cumplir por la contratacion, esto tiene un fondo normativo que
permite afirmar que los contratos deberan cefiirse a las reglas del derecho comdn para su
validez. Estas reglas remiten al articulo 1740 del Cddigo Civil. Esta norma se refiere a los
requisitos que la ley prescribe para que el contrato — dicho en general para toda clase de estos
-tenga valor. Esta cadena normativa lleva el andlisis al articulo 1741, del mismo Cadigo Civil
Colombiano, en el cual se consagra que tanto el objeto ilicito como la causa ilicita producen
la nulidad absoluta del contrato. Otro tanto hay decir de la omision de requisitos o
formalidades que la ley exige para el valor de los actos y que generan nulidades absolutas,
asi como lo relativo a los actos celebrados con personas absolutamente incapaces. Los demas

vicios producen nulidades relativas.

Especificamente, en lo que se refiere a los contratos del Estado, al estipularse las
causales de nulidad absoluta se establece que los contratos no podran celebrarse por personas
que tengan causales de inhabilidad para suscribirlos. Las incompatibilidades pueden estar
previamente definidas o tener la calidad de sobrevinientes conforme al articulo 9° de la ley
80 de 1993 (Congreso de la Republica, 1993)

La ley contempla la responsabilidad por abrir licitaciones sin que previamente se
hayan elaborado y dado a conocer los pliegos de condiciones, asi como los requisitos que
imponen los términos de referencia. Lo mismo en cuanto tiene que ver con los disefios,
estudios, planos y evaluaciones y que sean necesarios y puedan conducir a tomar decisiones
subjetivas, por cuanto el articulo 29 consagra el deber de seleccion objetiva, acogiendo la
que propone la oferta méas favorable a la entidad y a los fines que persigue, sin consideracién
a la persona del proponente. Los términos de la propuesta y su tramite las reglamenta el

articulo 30 de la Ley 80 de 1993, siempre que no sean de menor cuantia.

En cuanto a las etapas que deben cumplirse y las reglas para proceder a la seleccion,

estan contempladas en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y por ello deberéa partirse siempre



de la convocatoria publica por parte de la entidad y que puede incluir a los veedores

ciudadanos. Su fundamento y guia esta dado por el principio de la libre concurrencia.

La ley o norma que sirve de guia al contrato estd contenida en los pliegos de
condiciones, en virtud del principio de trasparencia que enuncia el articulo 24 de la Ley 80
de 1993 (Congreso de la Republica, 1993). En cuanto a los tramites que se adelanten, son los
sefialados por la ley, de conformidad con el principio de economia que consagra el articulo
25 (Ley 80 de 1993, Congreso de la Republica. Se contemplan plazos que, segun la ley, son

perentorios.

También, de acuerdo con el principio de economia, la exigencia previa de que se de
iniciacion a todos los estudios necesarios, los disefios y proyectos que son los que definen el
objeto del contrato y la forma viable de su ejecucion. Puede decirse que se trata de una etapa
legal, un procedimiento que tiene requisitos para que se dé inicio a este: estudios, disefios y
proyectos ineludibles porque son ellos los que determinan, como ya se dijo, el objeto
contractual y las diversas formas de ejecucion. La convenienciay la oportunidad son también
componentes del analisis previo a la contratacion. Debera contarse con una certificacion
sobre la existencia de los recursos del presupuesto y poder asi cumplir con las obligaciones
econOdmicas que se deriven del contrato que se celebre. Omitir la fase de preparacion, de
acuerdo con el principio de responsabilidad, hace que el servidor publico pueda incurrir en
falta gravisima, que se sanciona de acuerdo con el régimen disciplinario, Ley 1952 de 2019
(Congreso de la Republica, 2019).

En el caso descrito, la entidad puede incurrir en responsabilidad patrimonial. Por ello,
las personas que intervienen en el procedimiento, esto es la entidad que contrata, los
servidores y los asesores, consultores, asi como los interventores, pero también el contratista,
todos responden penal, civil y disciplinariamente, tal como lo establece el Codigo
Disciplinario, citado en el parrafo anterior.

Se trata de actuaciones que por su naturaleza son publicas, lo que significa que los

ciudadanos tienen el derecho a conocerlas. También, al desarrollar el mismo principio, todos



los actos que se expidan con ocasion de la actividad de la contratacion estatal tienen que estar
siempre acompafiados de los motivos que llevaron a participar en dicha actividad. Son
susceptibles, ademas de impugnacién administrativa, mediante la interposicion del recurso
de reposicion, recurso que no procede frente al acto de adjudicacion y judicialmente mediante

la accion contractual.
Haciendo referencia al proceso licitatorio, se incluyen las siguientes etapas:

1. Elaboracién de los analisis de conveniencia y oportunidad, de los estudios técnicos
necesarios y de los estudios de precios; obtencion de las licencias y autorizaciones
establecidas por la ley para la realizacion de la actividad que constituye el objeto del
contrato, y de la certificacion de disponibilidad presupuestal; elaboracion del

proyecto de pliego de condiciones.

2. Publicacién del proyecto de pliego de condiciones, sugerencias y observaciones a los

mismos, realizacion de los ajustes que la entidad estime pertinentes.

3. Divulgacion de la licitacion o concurso de conformidad con el articulo 30 de la ley
80 de 1993.

4. Apertura mediante acto administrativo motivado.

5. Publicacién de los pliegos de condiciones definitivos.

6. Término para presentar propuestas. Durante el mismo es posible aclarar, precisar y

modificar los pliegos de condiciones.

7. Evaluacion de propuestas, elaboracion y publicacion del informe evaluativo.

8. Adjudicacion mediante acto administrativo, en audiencia publica.



Sin embargo, la Ley 80 de 1993 y en general la contratacion publica, no ha cumplido con
exactitud los objetivos que se pretendié alcanzar con ella y la corrupcion ha sido un
fendmeno recurrente. Por esta razén, se debatieron en los distintos &mbitos, tanto de opinion
como especializados, las necesidades creadas por dicha situacion y que condujeron al debate
y aprobacion de la presentacion de un proyecto de ley que introdujo medidas para lograr la
eficiencia, pero también el cumplimiento de normas de transparencia en la gestion de los

recursos publicos.

El proyecto de ley dio lugar a la aprobacién por el Congreso de la Republica de la
Ley 1150 de 2007. Mediante esta ley se modifico el estatuto de la contratacion estatal,
estableciendo en el articulo 13 — que rige en la actividad contractual— la obligatoriedad por
parte de las entidades que cuentan con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de la Contratacion de la Administracion Publica de cumplir con los principios de la
funcién administrativa y de la gestién fiscal que contemplan los articulos 209 y 267 de la

Constitucién Politica.

3.1.1.2. Ley 1150 de 2007

La Ley 1150 de 2007 fue aprobada con el objetivo de introducir medidas que
garantizaran la eficiencia y la transparencia de la Ley 80 de 1993 pero también incluye otras
disposiciones que permiten la disposicion de los recursos publicos. En general puede
afirmarse que desde la misma Ley 80 se introdujeron normas que hicieron de la contratacién
una actividad reglamentada a la cual se introdujeron matices tales como el de la aplicacion
de normas privadas, civiles y comerciales, segun lo dispuso el articulo 16, pero también la
aplicacion de los principios generales del derecho y de las decisiones sobre las controversias
a que dan lugar a los fallos de la justicia contencioso administrativa, (Consejo de Estado,
2010, M.P. Enrique Gil Botero), previo el tramite de la conciliacion extrajudicial y abriendo

la puerta a los arbitramentos contractuales. (Legis, 2010).



Sin embargo, hay que decir que la Ley 1150 de 2007 consagré regimenes
excepcionales en la contratacion pablica: un conjunto normativo y una orientacion clara de
sometimiento al derecho privado, de conformidad con el articulo 13 de la ley y el de las
personas y organizaciones privadas que contratan con recursos publicos y se someten a los
principios de la administracion y se someten a la vigilancia fiscal de origen constitucional y

legal.

En el proyecto de ley se contemplaron mecanismos que buscaban evitar las
afectaciones a la libre competencia y a la igualdad de quienes participaban en los procesos
contractuales con el Estado. Se reitero el deber de seleccidn objetiva y se establecid que se
abolian seis causales de contratacion directa. En la norma se dispuso que procedian estos
contratos, siempre que las obligaciones derivadas tuvieran relacion directa con el objeto de

la entidad ejecutora.

Se establecieron excepciones en los casos de los contratos para realizar obras asi
como en el de suministro, encargo fiduciario y fiducia pablica en los casos en que las
instituciones de educacion superior publicas fueran las ejecutoras. “Estos contratos podran
ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacién pablica o de

seleccion abreviada de acuerdo con lo dispuesto en los numerales 1y 2 del articulo citado”.

Igualmente establece la Ley 1150 de 2007 que en todos los casos en que la ejecucion
de un contrato esté a cargo de entidades que no estén regidas por la Ley 80 de 1993, su
realizacion se somete a todos los principios contemplados por la Constitucion Politica en su
articulo 209; en consecuencia, debe contratarse mediante la seleccion objetiva y cumpliendo
con el régimen que determina cuando existen inhabilidades e incompatibilidades y
cumpliendo con las normas que garantizan la autonomia de las universidades, en los casos

en que son estas instituciones las que ejecutan los contratos.

Se dice en el articulo 2, numeral 4, literal c) de la Ley 1150 de 2007, en relacién con
el contrato de obra publica, en aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba

subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato principal, no podréa ni ella ni



el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan
participado en la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion directa
con el objeto del contrato principal. Estaran exceptuados de la figura del contrato
interadministrativo, los contratos de seguro de las entidades estatales. Hay que decir que,
segun el articulo 95 de la Ley 1474 de 2011, “Estaran exceptuados de la figura del contrato

interadministrativo, los contratos de seguro de las entidades estatales.

Se contempla mediante la Ley 1150 de 2007 la derogatoria y modificacion de algunas
normas de la Ley 80 de 1993: entre las normas derogadas que son de interés en este trabajo
se encuentra la norma relacionada con el régimen juridico de las cooperativas y asociaciones
conformadas por entidades territoriales, que no pueden contratar de forma directa. Asi mismo
la norma sobre el registro de proponentes, la cual es sustituida por el articulo 6°. En cuanto

a los numerales 1y 2 del articulo 24 sobre la contratacion directa.

Sintetizando las ideas y principios resaltados por la normatividad contractual hasta el
momento de expedicién de la Ley 1150 de 2007 generan como resultado que debe destacarse
la existencia de tres &mbitos de contratacion, segun puede consultarse en Gémez Lee (2011)

y se sintetiza en los siguientes parrafos:

1. El de las entidades de caracter publico que celebran contratos con personas
particulares —juridicas o naturales— y que se someten al Estatuto General de la
Contratacion vigente y aplicable a la administracion publica y que contienen las
Leyes 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007 y que, de conformidad con la primera de
estas leyes, en su articulo 65, contempla el control fiscal. (p. 11).

2. Un régimen especial que comprende aquellos contratos en los que concurren
varias entidades estatales, regidas para tal efecto por normas excepcionales o
normas de derecho privado, pero que se someten a los principios que rigen la
funcién administrativa. lgualmente les obligan los principios de la funcion
administrativa, y deben someterse a los principios aplicables de orden publico

que se aplican a la gestién, asi como al control fiscal, y a cumplir con los



requisitos establecidos por las reglas que definen las inhabilidades e

incompatibilidades (p. 12).

3. La contratacion por parte de organizaciones privadas realizadas con recursos

publicos y que se someten al control fiscal (p. 13).

De conformidad con lo enunciado en la Ley 1150 de 2007 hay una mayor
participacion de los particulares, pero también un mayor nimero de casos en que se aplica la
contratacion directa, normatividad que se ha ratificado por las normas posteriores. En
cambio, y a pesar de que en el numeral 1° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 se establece
la generalidad de la regla de la licitacion publica, se consagran también excepciones que se
describen en los numerales 2, 3 y 4 entre las cuales, como afirma Gémez Lee (2011) se
encuentran las que se refieren a los contratos interadministrativos, siempre que las
obligaciones que se deriven de los contratos tengan relacion directa con el objeto de la

entidad que lo ejecuta y que esté sefialado en la ley o en los reglamentos.

3.1.1.3. Ley 1474 de 2011

Esta Ley 1474 de 2011 que se conoce como estatuto anticorrupcion, establece en el
articulo 92 una reglamentacién sobre los contratos interadministrativos establecidos en el
articulo 2, numeral 4 de la Ley 1150 de 2007. Dicha norma permite que se celebren contratos
interadministrativos, cuando las obligaciones pactadas se refieran al objeto de la entidad que
contrata y ejecuta el contrato, siempre que este objeto lo consagren la ley o el reglamento.
Existe la excepcion para los contratos mediante los cuales se pacte la realizacion de obras,
asi como la entrega de bienes periddicamente pactada — conocida como suministro. También
se configura la excepcion para los casos en que se pacten encargos fiduciarios y sean las
instituciones de educacion publica superior o las sociedades de economia mixta, donde
participe el Estado, quienes ejecuten el contrato. También se da el caso de que lo puedan
realizar personas juridicas cuyo objeto no sea la obtencion de lucro y pueden estar formadas

por asociaciones de entidades publicas o entes territoriales. Estos contratos los podran



adelantar si participan en procesos de licitacion publica o seleccion abreviada, de

conformidad con los numerales primero y segundo del articulo que se citd.

Se exceptlan de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de seguro de

las entidades estatales.

1.

El Consejo de Estado, teniendo en cuenta los cambios introducidos por la Ley
1474 de 2011 en sus articulos 92 y 95, ha definido las reglas que deben cumplir
los contratos interadministrativos Radicacion nUmero: 11001-03-06-000-2012-
00016-00(2092) veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012)

Todos deben tener relacién con el objeto de la entidad que lo ejecutard, tal como
lo sefialan la ley o los estatutos que- necesariamente — estaran adaptados a la ley.
En los casos de las universidades deberan estar de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley 30 de 1992.

Al suscribirse contratos interadministrativos de obra, suministro, prestacion de
servicios de evaluacidn — con respecto a normas o reglamentos técnicos, encargos
fiduciarios o las personas juridicas sin &nimo de lucro conformadas por la
asociacion de entidades publicas o las federaciones de entidades territoriales o las
sociedades de economia mixta donde participe el Estado mayoritariamente, o las
federaciones territoriales sean las ejecutoras, deberd agotarse el tramite de la
licitacion publica o contratacion abreviada. En los demas casos podré contratarse
directamente. Siempre el objeto del contrato debera estar en relacion con el objeto

de la entidad ejecutora.

Segun la ley, este tipo de contratos se guia por el Estatuto General de la
Contratacion publica.



5. Siempre se acataran los principios de la funcion administrativa de que trata el

articulo 209 de la Constitucién Politica.

3.1.1.4. Ley 2195 de 2022

La Ley 2195 de 2022 “por medio de la cual se adoptan medidas en materia de
transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones”,
dispone en el articulo 56 que, para adquirir bienes, realizar obras o prestar servicios, las
entidades estatales que puedan celebrar contratos interadministrativos, deberan aplicar los
documentos tipo que haya adoptado la Agencia Nacional de Contratacion publica o quien
haga sus veces. Sin embargo, esta disposicion de tipo general exceptla las Instituciones de
Educacion Superior pablicas, las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia
mixtay las empresas industriales y comerciales del Estado, siempre que el objeto del contrato
se encuentre dentro del “giro ordinario” de sus asuntos y contratos. La adopcion de pliegos

tipo solo constituye, en este contexto legal, una “buena practica”.

Segun el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022 se releva a las instituciones de educacion
superior publicas, a las empresas sociales del Estado, las sociedades de economia mixtay las
empresas industriales y comerciales del Estado, de implementar los documentos tipo y de la
aplicacion del estatuto de la contratacion, en lo que tiene que ver con el giro ordinario de sus

actividades.

Lo anterior significa que estas entidades, al celebrar un contrato o un convenio con
una entidad que si esta sometida al estatuto de la contratacion y la actividad no se encuentre
comprendida dentro del giro ordinario de su objeto, si deberan acogerse al articulo y
suscribir los pliegos tipo. Con la expresion “el giro ordinario” se introduce un margen amplio
de apreciacion por parte de las entidades excluidas por la norma. Sobre este punto, la Corte
Constitucional en la Sentencia C-382 de 2019 (Corte Constitucional, Magistrado ponente
Alejandro Linares) se pronuncio en lo referente al uso de expresiones indeterminadas, pero

no expresamente a esta, que amplia de una manera importante la posibilidad de



contrataciones entre entidades, utilizando recursos publicos, sin tener que llenar los

requisitos que la ley ha establecido para el control de la corrupcion.

Colombia Compra Eficiente en su concepto C-671 (CCE, 2022) se refiere al concepto
juridico de “giro ordinario”, en relacion con la aplicacion del paragrafo del articulo 56 de la

Ley 2195 de 2022:

la contratacion directamente relacionada con los asuntos de la gestidn habitual u ordinaria
de los tipos de entidades mencionadas en el paragrafo. No obstante, la determinacion de las
actividades que comprenden el giro ordinario es un asunto que debe establecerse en cada
caso concreto por parte de las entidades estatales —analizando lo establecido en sus actos
de creacion y verificando los negocios habituales u ordinarios que desarrollan—, pues el
pardgrafo del articulo 56 ejusdem se limita a enunciar algunos tipos de entidades estatales,
las cuales no solo difieren en su naturaleza juridica, sino también en las actividades que

realizan.

Teniendo en cuenta que en este capitulo se analizaran algunas formas juridicas que pueden
contribuir al riesgo de corrupcién, lo que ha caracterizado como la “ambivalencia” que, en este
trabajo, se refiere a las posibilidades que las propias normas brindan para eludir los controles a la
contratacién, en este capitulo se analizan requisitos y excepciones establecidas que permiten dicha

elusion.

3.1.2. Requisitos establecidos por el Decreto 092 de 2017 para la contratacion estatal

El Decreto 092 de 2017 fue dictado con el objeto de reglamentar la forma de
contratacion de las entidades del gobierno nacional, departamental y municipal con entidades
privadas sin animo de lucro, y establecer la necesidad de los procesos competitivos, aunque

respetando la autonomia de cada entidad estatal.

En el mencionado decreto, en el articulo 2°, se incorporan como requisitos para el

desarrollo del proceso de contratacion los siguientes:

El primero de ellos parte del analisis de la idoneidad y el cumplimiento, por parte de
los posibles oferentes y contratistas, de los requisitos del articulo 2° del Decreto, a saber: que



exista correspondencia entre el objeto del contrato con derroteros y programas de interés
publico que estan previstos en los planes de desarrollo — nacional, departamental o local —
como ya se ha dicho en este trabajo. Que con las actividades y programas que puedan
implementarse se busque promover: i) los derechos de personas en situacion de indefension
0 de debilidad manifiesta, ii) los derechos de las minorias, iii) el derecho a la paz, a la
educacion, asi como las manifestaciones artisticas, culturales o deportivas. Igualmente, que

pueda tener con ellas reales politicas de promocion de la diversidad étnica.

Algo fundamental es la ausencia en el mercado de oferta de bienes y servicios, lo que

significa que las entidades sin &nimo de lucro sean las Unicas capaces de proveerlos.

3.2.Contratos interadministrativos con entidades del régimen excepcionado

3.2.1. Tipos de entidades de conformidad con el art. 92 de la Ley 1474 de 2011

Las entidades de régimen especial son aquellas definidas por una disposicion legal y
“tienen condiciones diferenciales respecto a la normativa de contratacion publica, lo que
quiere decir gque no se someten al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica” segin el Concepto C-049 de 2022 de Colombia Compra Eficiente (2022). Lo
anterior de conformidad con el articulo 92 de la ley 1474 de 2011 que modifico el numeral
4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007:

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




Teniendo en cuenta que las entidades que tienen un régimen especial podran aplicar
reglas distintas a las contempladas por la Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica, 1983),
significa que aplican reglas diferentes a esta ley. Su régimen estara contemplado, tal como
lo explica la entidad Colombia Compra Eficiente en el Concepto C-049 de 2022:

Teniendo en cuenta que las entidades de régimen especial estan facultadas legalmente
para aplicar reglas distintas a las establecidas en la Ley 80 de 1993 y sus normas
complementarias, su régimen contractual estara definido en la noma que crea el régimen
especial y sera desarrollado en el manual de contratacion de la respectiva entidad, con el fin
de que se puedan identificar las reglas que aplican en la contratacion. La Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente expidi6 la Guia para las entidades estatales
con régimen especial de contratacion, que las define como aquellas que contratan con un
régimen distinto a las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007. (Colombia Compra Eficiente, 2022)

Celebracion de convenios interadministrativos

En tanto los convenios interadministrativos son negocios juridicos celebrados entre
dos 0 mas personas juridicas publicas con el objeto de coordinar, cooperar o colaborar en
larealizacion de funciones administrativas de interés comun para las partes que lo suscriben
y tiene como finalidad, garantizar el eficiente y eficaz ejercicio de las funciones publicas.
El articulo 92 de la Ley 1474 de 2011 introdujo modificaciones al articulo 2 de la Ley 1150
de 2007 en el sentido de que podran celebrarse contratos y/o convenios interadministrativos
siempre que las obligaciones derivadas tengan relacién directa con la entidad ejecutora,

conforme lo sefialen la ley o el reglamento.

3.3. Asociaciones de entidades publicas

Segun el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, las entidades estatales tienen la
facultad de crear “asociaciones y fundaciones” para dar cumplimiento a sus actividades
propias y en estos casos pueden formar asociaciones con personas juridicas de naturaleza
particular. Para ello pueden celebrar convenios de asociacion o crear personas juridicas y
desarrollar asi, conjuntamente, actividades que tengan que ver con los objetivos y las
funciones que alcancen y cumplan, de acuerdo con la ley. (Congreso de la Republica, Ley
489 de 1998).



Dichos convenios de asociacion, a que, si hizo referencia en el parrafo anterior, se
acogen a lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica. En ellos debe
determinarse muy claramente el objeto, el término y las obligaciones de las partes y todos

los elementos necesarios para su cumplimiento e interpretacion.

Dice, ademas, el precitado articulo 96 de la ley que “Cuando en virtud de lo dispuesto
en el presente Articulo, surjan personas juridicas sin @nimo de lucro, éstas se sujetaran a las
disposiciones previstas en el Codigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.”
Congreso de la Republica, Ley 489 de 1998).

3.4 Asociaciones publico-privadas

Las contempla el articulo 96 de la Ley 489 de 1998. En la Ley 1508 de 2012 se
establecio el régimen juridico de las Asociaciones publico-privadas, las cuales se adoptaron
en el derecho colombiano. Su existencia supone que hay de por medio un contrato estatal,
pero, como dice Santos Rodriguez «no son propiamente un contrato de esta clase» (Santos
Rodriguez, 20, p. 677), puesto que ellas pueden «instrumentarse» juridicamente de acuerdo
a diversas clases de contratos estatales, como lo consagra el articulo 2° de la ley citada. Puede
asi utilizarse cualquier contrato siempre que se cumplan los requisitos enunciados en el

articulo 1°y en el articulo 3°.

3.5. Entidades estatales

En cuanto a las entidades estatales, como sujetos de la contratacion estatal, estas son,
de conformidad con la Ley 80 de 1993:

La organizacion de la rama ejecutiva se prevé en la Ley 489 de 1998, la cual incluye
el sector central donde se encuentran ademas de los ya mencionados, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas y los organismos que se

han creado y adscrito a un ministerio o departamento administrativos ademas, hay que incluir



las sociedades de economia mixta, el mencionado Banco de la Republica, las universidades
publicas, las corporaciones auténomas regionales, la autoridad de television; las
gobernaciones y las alcaldias, las secretarias de despacho, los departamentos administrativos,
los que la ley, las ordenanzas y los acuerdos determinen que tienen esa calidad. También se

consideran como tales las propias asambleas departamentales (Rodriguez, 2009).

El Decreto 092 de 2017 incorpora varios requisitos para el desarrollo del proceso de

contratacion:

El primero de ellos parte del andlisis de la idoneidad y el cumplimiento de los
requisitos del articulo 2° del Decreto, a saber, que exista correspondencia entre el objeto del
contrato con derroteros y programas de interés publico que estan previstos en los planes de
desarrollo — nacional, departamental o local — como ya se ha dicho en este trabajo. Que con
las actividades y programas que puedan implementarse se busque promover: i) los derechos
de personas en situacion de indefension o de debilidad manifiesta, ii) los derechos de las
minorias, iii) el derecho a la paz, a la educacion, asi como las manifestaciones artisticas,
culturales o deportivas. Igualmente, que pueda con ellas tener reales politicos de promocién

de la diversidad étnica.

Ademas de lo anterior,

a) Que el objeto del contrato corresponda directamente a programas y
actividades de interés publico previstos en el Plan Nacional o seccional de
Desarrollo, de acuerdo con el nivel de la Entidad Estatal, con los cuales esta
busque exclusivamente promover los derechos de personas en situacion de
debilidad manifiesta o indefension, los derechos de las minorias, el derecho a
la educacion, el derecho a la paz, las manifestaciones artisticas, culturales,

deportivas y de promocion de la diversidad étnica colombiana;

b) Que el contrato no implique una contraprestacion a la entidad estatal, es decir

que no haya conmutatividad en el mismo.



c) Algo fundamental es la ausencia en el mercado de oferta de bienes y servicios,
lo que significa que las entidades sin animo de lucro sean las Unicas capaces

de proveerlos.

3.6. Tipos de contratos que se celebran con entidades del régimen excepcionado

La Ley 80 de 1993 sefial6 como criterio definitorio del contrato estatal la
participacion de una entidad publica en él. Sin embargo, el articulo 13 de la Ley 1150 de
2007 se refiere a las entidades que por disposicion legal no se someten a dicho estatuto, sino
gue se acogen a un régimen excepcional, aunque estan obligadas a acatar los principios de la
funcién administrativa y acogerse a los lineamientos fiscales de que hablan los articulos 209
y 267 y tendran que respetar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades que consagra
la norma general. Lo anterior significa que cuando una entidad no esta sometida a la Ley 80,
el contrato suscrito es estatal, pero se somete a un régimen que excluye su acatamiento al

estatuto de la contratacion, aunque si debera guiarse por los principios constitucionales.

Entre las principales entidades que pertenecen al régimen excepcionado se
encuentran las que tienen el caracter de entidades financieras del Estado. Igualmente,
pertenecen a este grupo las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta en las cuales la participacion estatal sea superior al 50%, los contratos
con organismos internacionales, asi como los de ciencia y tecnologia y las Empresas

Financieras del Estado.

A otro grupo de entidades del régimen excepcionado pertenecen las universidades
publicas, las empresas sociales del Estado, asi como también estan excluidas las empresas

gue compiten con el sector privado como las de servicios publicos domiciliarios.

Dice la Ley 100 de 1993:

Es el caso de: i) las empresas sociales del Estado (art. 195, nim. 6, Ley 100/1993), ii) las

empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios (arts. 31y 32, Ley 142/94); iii) las empresas



industriales y comerciales del Estado, sociedades publicas y sociedades de economia mixta con
capital publico mayoritario, siempre que las tres entidades mencionadas anteriormente se encuentren
en competencia con el sector publico o privado, a nivel nacional o internacional, o ejerzan su
actividad en un mercado regulado (art. 14, Ley 1150/07); iv) las universidades publicas (art. 93, Ley
30/92); entre otras.

En el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 se contempla la obligatoriedad del SECOP
Il para las entidades exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. Es asi como esta norma dispone que el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, en cuanto
se refiere a los principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas
al estatuto general de la contratacion publica, deben aplicarse los principios de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades

e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

En desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual en el Sistema Electronico para la Contratacion
PUBLICA —SECOP Il o la plataforma transaccional que haga sus veces. Para los efectos
de este articulo, se entiende por actividad contractual los: documentos, contratos, actos e
informacion generada por oferentes, contratista, contratante, supervisor o interventor, tanto
en la etapa precontractual, como en la contractual y la post-contractual. A partir de la entrada
en vigencia de la presente Ley, se establecera un periodo de transicién de seis (6) meses, para
que las entidades den cumplimiento efectivo a lo aqui establecido. (Cursiva fuera del
original). Como puede observarse, aunque la publicacion en el SECOP | de los documentos
relacionados con la actividad contractual ya era obligatoria para las entidades que cuentan
con un régimen especial, el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 —que modifica el articulo 13
de la Ley 1150 de 2007— complementa ese deber con la exigencia de emplear el SECOP 1.
En otras palabras, en el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022 el Congreso de la Republica
dispone que las entidades estatales exceptuadas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica deben publicar en el SECOP Il —es decir en la plataforma

transaccional vigente— su actividad contractual.



3.7. Concepto del mandato como forma de pago a la luz de la jurisprudencia

contencioso-administrativa

El mandato es una forma de contrato contemplada tanto en la ley civil como en la comercial.
El Caodigo Civil lo define en el articulo 2142:

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios
de otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera persona que concede
el encargo se llama comitente o0 mandante, y la que lo acepta apoderado, procurador y

en general, mandatario”. (Codigo Civil Colombiano, art. 2142)

Por su parte el articulo 1262 del Codigo de Comercio estipula: “Definicién de mandato
comercial. EI mandato comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar
0 ejecutar uno 0 mas actos de comercio por cuenta de otra. EI mandato puede conllevar
0 no la representacién del mandante. En este ultimo caso, es decir cuando el mandatario

contrata a su propio nombre, no obliga al mandante con respecto a terceros.

A este tema se refirid el Consejo de Estado en el afio 2010 en el proceso con radicacién
ndmero 13001123-31-000-1999-90004-01 (16605). C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez:

De acuerdo con esta perspectiva (se refiere al mandato legalmente definido), es claro que la
administracién delegada entre particulares o entre estos y entidades publicas, entrafia la
relacién contractual propia del mandato, pues, a través de aquel “una persona confia la gestion
de uno o mas negocios a otra por cuenta y riesgo de la primera” y, en ejercicio del mismo, el
mandatario puede contratar en su propio nombre o en el del mandante, pero si contrata en su

propio nombre, no obliga al mandante respecto a terceros.

Teniendo en cuenta que las normas sobre contratacion publica han dispuesto la
aplicacion de las normas de orden privado para reglamentar situaciones y dirimir conflictos,
es frecuente la incorporacion de figuras de derecho civil y comercial a la normatividad que
rige las relaciones contractuales de las personas naturales y juridicas, en especial cuando

estas deben acudir a los tramites y exigencias de la contratacion publica.



Es asi como se utiliza la figura del mandato con o sin representacion, a titulo oneroso,
para adelantar obras que, si las acometiera directamente la entidad publica, deberia preceder
la licitacion. En estas circunstancias, las entidades no exceptuadas celebran contratos de
mandato con entidades que si estan exceptuadas. Esta Ultima realiza las obras, sin la
obligatoriedad de la licitacion publica y demas exigencias a las cuales debe preceder la
licitacion, pero en las cuales las entidades optan por celebrar contratos de mandato con

entidades con las cuales pactan contratos como el mandato, con o sin representacion.

Abundan los casos de ocurrencia de esta forma de contratacion, como es el “Contrato
de mandato con representacion a titulo oneroso nimero 004-2019”, mediante el cual se
contratd el conjunto de disefios arquitectonicos, urbanisticos y otros disefios, asi como los
estudios técnicos complementarios para la construccion del centro de excelencia e
innovacion en medicina especializada para Medellin y el cual se contrat6 con la Corporacion

Interuniversitaria de servicios CIS, con domicilio en Medellin.

A lo anteriormente expuesto, es decir, a la diversidad normativa y a la inclusion de
figuras aptas para la contratacién y seleccion directa, se le ha categorizado como

ambivalencia normativa.



CONCLUSIONES

El tema investigado y expuesto, evidencia el desarrollo que a lo largo de varios siglos ha
tenido la division de poderes planteada por Montesquieu y que fue aplicada a la formacién
del estado liberal propuesto en la Revolucion Francesa de 1789. El autor, siguiendo los
planteamientos de la ciencia expuso las leyes que debian regir para el funcionamiento del
Estado. Cada una de las ramas debia cumplir una funcién especifica y no interferir en las

otras.

La conclusion que emerge con toda nitidez es que la defendida y siempre destacada
separacion de poderes ha sido transformada y superada en términos que,
contemporaneamente, no es posible aplicarla en la forma estricta en que fue concebida en
sus inicios. Muestra, asi como la dindmica econdémica y social exigen a diario nuevas
instituciones y novedosas formas de desempefiar las funciones del Estado, siempre en bien

de los intereses de la comunidad.

Aquel principio de separacion de poderes, estructura y pilar del Estado, se aplicé a
las constituciones modernas, en estados liberales respetuosos de la libre empresa y la defensa
de los intereses particulares. De conformidad con él funciond, al menos en lo que la literatura
politica ha expuesto, pero se ha transformado a medida que las economias y las necesidades

sociales han exigido la implementacion y el desarrollo de otras tareas.

Asi, el desarrollo mismo del Estado y su configuracion fueron implementando otras
funciones para cada rama del poder y que tienen como fin contribuir al desarrollo social. Sin
embargo, la complejidad de dichas funciones con la intensificacion del desarrollo del
capitalismo, la emergencia de nuevas necesidades y la obligatoriedad de cumplir y satisfacer
dichas funciones, asi como los principios incorporados en paises como Estados Unidos,
dieron origen a la concepcién de la colaboracion arménica entre los poderes que, en
Colombia, fue adoptada como principio constitucional en la Constitucion Politica de 1991
en el articulo 113.



El concepto de colaborar entonces implico el reconocimiento de que cada una de las
ramas del poder publico desempefia funciones alternas que por su contenido no corresponden
a su definicion original. Ademas, el reconocimiento de que el Estado no estaba en capacidad
de desempeniar las funciones encaminadas a satisfacer las necesidades de la poblacién
permitio el ingreso de los particulares a dicho ejercicio y la ampliacion de muchas de las

funciones, debido a la complejidad del mundo contemporéneo.

Asi, la colaboracion estatal, que debera realizarse de manera armonica, ha tenido un
desarrollo jurisprudencial dentro del cual se da la separacidn tajante entre rgano y funcion,
el cual no excluye la asignacion de funciones, ni mucho menos la tarea de fiscalizacion y
control inmanentes al principio de la division de poderes. Pero, lo que si  establece es la
concurrencia de los poderes para lograr el cumplimiento de los fines del Estado que mediante
la colaboracién han podido dar vida y consolidar el Estado Social de Derecho y posibilitar
la transformaciéon del constitucionalismo y de la sociedad, como efecto de dicha

colaboracion armonica.

La mencionada colaboracion se considera un instrumento potente para dar
cumplimiento de los fines del Estado; se le considera como promotora de la prosperidad y

garante del cumplimiento de los principios y derechos que consagra la Constitucion.

Asi, este nuevo enfoque, unido a la tendencia dada en las Ultimas décadas de integrar
a los particulares a la administracion y al cumplimiento de los objetivos del Estado, genero
la diversificacion de la contratacidn estatal para dar cumplimiento a los objetivos y fines de
aquel y a la satisfaccion del interés general. Pero, no solo se posibilitd la asociacion entre
entidades publica, sino con particulares para satisfacer dichos intereses que, en virtud del
principio de colaboracion, dieron lugar a una practica que se ha extendido a una gran
cantidad de entidades publicas que se unen para la satisfaccion de necesidades, echando
mano de la contratacion directa que compromete sumas importantes de los presupuestos del
Estado.



En armonia con los principios de liberalizacion y flexibilizacion de la economiay de
las instituciones del Estado, en pro del desarrollo productivo, ha derivado hacia la aplicacion
mayor de la contratacion bajo diferentes figuras juridicas y la asignacion de contratos en
forma directa bien con los particulares, asi como con las entidades estatales, con o sin &nimo
de lucro.

En cuanto a la contratacion directa entre entidades estatales, puede observarse que se
ha ampliado de manera creciente a los contratos interadministrativos y que se han establecido
normas para controlar su proliferacion y la elusion de los requisitos. No obstante, han
proliferado los convenios interadministrativos con entidades publicas como la Alcaldia de
Bogotd, con la Red Alma Mater (conformada por universidades pablicas) y como da cuenta
la informacion de SECOP Il entre 2011 y 2016.

La documentacién recopilada arroja datos en relacion con el Distrito de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion — antes Municipio de Medellin - y por la Camara de Comercio de
Medellin, en los cuales predomina la contratacion directa entre entidades administrativas,

mediante convenios y contratos interadministrativos.

Puede afirmarse que la contratacion directa es una regla practica que se ha
generalizado, como bien lo evidencian los datos recopilados en el Municipio de Medellin,

donde el nimero de la contratacion por via directa supera numéricamente a la licitacion.

Ahora bien, otro resultado que se document6 y arroja cifras muy altas es el del
observatorio de la Cdmara de Comercio de Medellin (2022) en el cual se evidencia un
aumento creciente de la contratacion entre entidades descentralizadas que de
$2.486.365.533.128 en 2020, sube a $3.325.879.303.772 en 2021. Son claras las cifras al
respecto, de conformidad con los datos de dicha Camara, como puede verse en la tabla que
se inserto en la pagina 129 de este trabajo y que proviene de una investigacion realizada por
esa entidad.

Las datos obtenidos en este trabajo, evidencian que la contratacion con entidades
publicas que pueden caracterizarse algunas como sin animo de lucro y otras no, en el Distrito

de ciencia, tecnologia e innovacion de Medellin constituye un 60.15% de la contratacion



total, entre enero y junio de 2021, a lo cual se suman los contratos mediante mandato sin
representacion cuyas cifras ascienden a $347.387.608.804, modalidad con la cual se eluden
requisitos y se contratan grandes sumas de manera directa.

Esta evidencia de la contratacion directa como regla practica general indica como la
ley no logra configurar una forma juridica para que no sean desconocidos sus principios. La
proliferacion de normas es insuficiente y los entes publicos, obligados a cumplir con las
funciones constitucionales, buscan ser mas eficientes, pero de todas formas se presentan
graves y profundos riesgos de corrupcion, ya que se eluden muchos de los requisitos en pro
de la efectividad y la rapidez.

La indagacion concluida permite formular la hipotesis de que hay que crear
alternativas diferentes a las legales que, como se muestra en el capitulo segundo, son
facilmente eludibles, en tanto las vias exceptivas son aprovechables, en la medida en que dicha
contratacion directa se ha considerado como la manera de lograr que la administracién
publica pueda ser mas rapida en lograr sus objetivos, abriendo asi un enorme potencial de
corrupcién administrativa.

El tercer capitulo pone en evidencia que la Ley 2195 de 2022, aprobada con el fin de
“prevenir los actos de corrupcion”, “promover la cultura de la legalidad”, y en la cual se
establece una responsabilidad administrativa sancionatoria contra personas juridicas, no es
eficaz, en tanto las entidades al contratar directamente se acogen a los requisitos que
contemplan las normas de la contratacion, creando figuras y estableciendo funciones que no
evitan la corrupcion. La ley citada es nuevo intento de controlar situaciones, como en su
momento lo fueron los pliegos tipo de la Ley 2022 de 2020, sin considerar que el
establecimiento de limites normativos no es suficiente, en tanto las entidades los superan

facilmente y acceden a los recursos sin restricciones.

Se considera como la conclusién mas importante lo evidenciado como forma de
contratar con entidades que aunque existen abundantes restricciones legales y exigencia
acerca de las formalidades que tienen que superarse para llegar a ser contratantes del Estado,
dichas formalidades encuentran las vias alternativas que posibilitan la contratacion, razén
por la cual puede decirse que existe un alto riesgo de que se eluda el control a la corrupcién,

que si es el objetivo de las normas legales que se trabajaron en este escrito.
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