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1. Introduccion

Es comun escuchar hablar de ineficiencia y corrupcion como caracteristicas
que definen la esencia de la administracion, en especial cuando se aborda el
aspecto relacionado con la contratacién publica es esta una impresion colectiva,
los procedimientos de contratacibn poseen graves dificultades para que su
legitimidad no se encuentre muchas veces socavada por el accionar
administrativo. La finalidad de esta investigacién, de caracter primordialmente
tedrico, es presentar una vision de los procesos contractuales de aquellas
entidades del estado que no se encuentran sometidas al Estatuto General
Contratacion por tener un régimen especial.

La propuesta de investigacion se planted en virtud a lo estipulado en la
Constitucion Politica de Colombia en su articulo 209 donde establece que la
Funcion Administrativa se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, principios
que a la luz de los procesos de contratacion estatal podemos sefialar como
principios constitucionales; ademéas observamos como una ley Estatutaria® que
tiene el rango de norma constitucional, como lo es la Ley 80 de 1993, “Estatuto de
Contratacion” define en el Capitulo Segundo Los principios de la contratacion
estatal, de igual manera la Ley 489 de 1998 en el articulo 3 hace una referencia
sobre el desarrollo de la funcion administrativa conforme a los principios
constitucionales. De igual manera la Ley 1150 de 2007 que introduce medidas
para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, en el articulo 14 hace
referencia al régimen contractual de las empresas industriales y comerciales del
Estado que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector
privado y/o publico, sin embargo la Ley 489 de 1998 determina en el articulo 93
Régimen de los actos y contratos Los actos que expidan las empresas
industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad
propia, industrial o comercial o de gestibn econdmica se sujetaran a las
disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que celebren para el
cumplimiento de su objeto se sujetaran a las disposiciones del Estatuto

! Ja Corte Constitucional en Sentencia C-159 de 2004, M.P Alfredo Beltran Sierra, establecid: “...La institucion de las
leyes marco, introducida en el ordenamiento constitucional colombiano con la reforma de 1968, persigue para
determinadas materias, dada su complejidad y constante evolucién, la colaboracion del legislativo y ejecutivo, asi: el
primero, sefialara al gobierno las pautas general dentro de las cuales éste Gltimo debe desarrollar en concreto su facultad
reglamentaria ejecutando esos principios en una forma dinamica y de facil modificacion........ La expedicion de toda ley
marco implica entonces una distribucion de poderes y facultades legislativas entre el Congreso de la Republica y el
Gobierno Nacional. En efecto, el Congreso consagra los preceptos generales y el Presidente expide los denominados
decreto ejecutivos, destinados a reglamentar, en forma por demas amplia, los asuntos a que se refiere la Ley, decretos
éstos que, por cierto, no tienen la misma jerarquia de la ley de la cual derivan, pese a tener su misma generalidad y
obligatoriedad”.



General de Contratacion de las entidades estatales (Resaltado y Negras fuera
de texto).

De esta manera observamos la aparente falta de coherencia entre lo
establecido en el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 y lo reglado en el articulo 93
de la Ley 489 de 1998, frente a la contratacion de las empresas industriales y
comerciales del estado E.I.C.E. que se encuentran en competencia con el sector
privado.

Pero podemos observar analizando la norma enunciada que el articulo 93
de la Ley 489 de 1998 hace referencia respecto a LOS ACTOS que expidan las
Empresas Industriales y comerciales del Estado (EICE) para el desarrollo de su
actividad propia deben realizarse conforme a las disposiciones del régimen
privado, pero respecto a LOS CONTRATOS que realicen en cumplimiento de su
objeto deben sujetarse al estatuto de contratacion.

De esta manera debemos definir ACTO y CONTRATO Para lograr
aproximarnos a una claridad interpretativa: ACTO: Del latin actus, como la
capacidad de llevar a cabo una determinada tarea.

En el ambito de la justicia, un acto juridico es un accionar voluntario y
consciente

cuyo fin es establecer, modificar o extinguir derechos entre las personas
juridicas. De esta manera, supone una modificacion del estado de las cosas a
través del ordenamiento juridico.

Siguiendo con la justicia, un acto administrativo es el acto juridico que
promueve una administracion publica.

Caracteristicas de los actos Juridicos:

1- Es un hecho Humano (Director, Gerente, Representante legal, etc.)
2- Voluntario

3- Licito

4- Fin Juridico (Produce efectos legales)

Requisitos de validez de los actos juridicos, articulos 1740y 1741 C.C.:

1- Internos o de fondo
2- Externos o de forma.

Contrato: Contrato o convencién - Expresa el Cédigo Civil - es el acto por el
cual una persona se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa, es
decir el nacimiento de obligaciones constituye el efecto propio del contrato.


http://definicion.de/justicia
http://definicion.de/derecho

Contrato Estatal, Definido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 “Son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacion...”

Como podemos observar contrato podriamos catalogarlo como el género es
decir contrato es un acto juridico que produce efectos tal como lo define la Ley 80
de 1993, y acto como la actuaciéon autonoma del administrador que puede
establecer, modificar o extinguir derechos, es decir produce efectos juridicos; las
diferencias son claras el acto es el resultado de la voluntad del administrador sin
acuerdo previo con un tercero pero que produce efectos legales, en cambio los
contratos estatales con el resultado del consenso de voluntades del contratante y
del contratista, el cual se traduce en derechos y obligaciones de las partes.

1.1 Descripcion del problema

Es importante lograr determinar si efectivamente se aplican los principios de
la funcién publica en los procesos contractuales de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado E.I.C.E. que se encuentran en competencia con el sector
privado, pero cuyo objeto social se describe en desarrollo de su actividad propia,
es evidente que si por mandato constitucional la funcion administrativa esta al
servicio de los intereses generales, es claro que la totalidad de las entidades de
naturaleza publica en materia de contratacion deben cumplir con los fines
constitucionales previstos sin importar su naturaleza juridica.

De igual manera es importante lograr desentrafiar si los intereses generales
y los intereses particulares se encuentran armonizados o si por el contrario tienen
origenes y fines distintos, o inclusive si existen mecanismos de integracion de los
distintos intereses (Generales, Particulares, Puablicos), para lograr determinar a
gue esta encaminado el cumplimiento de la funcion administrativa cuando se trata
de contratacion estatal con regimenes especiales, o sea de aquellas Empresas
Industriales y Comerciales del Estado que estan en competencia con el sector
privado.

Podemos preguntar si existe ambigiedad normativa respecto a los
procesos de contratacién de las empresas industriales y comerciales del estado
E.I.C.E. entre lo consagrado en la Ley 1150 de 2007 y lo establecido en el articulo
93 de la ley 489 de 1998?

1.2 Orientaciones Metodolbgicas propias

Esta investigacion tendra un caracter mayormente tedrico que practico. El
esquema de analisis reconoce diferentes niveles de estudio, a saber:



Se tratard de definir el concepto de, administracion publica, tarea
particularmente dificil ya que en la bibliografia consultada en general existen
disimiles tanto en sus funciones y autonomia. Realizando un reconocimiento de
las diferentes posturas tedricas y doctrinarias sobre la esencia y los roles de la
administracion publica, teniendo en cuenta el recorrido histérico necesario para el
entendimiento de las mismas. Sin esta perspectiva historica, no podria entenderse
el rol de los principios de funcion administrativa y su rol en los proceso de
contratacion de la administracion publica entendida en beneficio del interés
general y el interés particular en la complejidad que supone su contexto.

Esta propuesta de investigacion es interpretativa y hermenéutica, se
consultara informacion institucional del Gobierno nacional, Congreso de la
Republica, Empresas Industriales y comerciales del Estado que se encuentren en
competencia con el sector privado, también se revisaran leyes, decretos y
documentos CONPES, etc. y otras fuentes secundarias de informacion
relacionadas con el campo disciplinar de “la Funcién Administrativa y los Principios
de la Funcién Publica”, e informacion juridica que permita un analisis y
contextualizacion del problema planteado.

Ademas con la presente investigacion de caracter cualitativa se intentara
fundamentar teéricamente en las politicas publicas, concretamente en el enfoque
del cumplimiento de los principios de la funcion administrativa contenidos en el
articulo 209 de la constitucion, con el objetivo de convertirse en un insumo (Util
para la toma de decisiones por parte de los servidores publicos, gerentes publicos
o privados y ciudadania en general en los procesos de contratacion de estas
entidades.

Planteados ya los niveles de estudio, es necesario remarcar las premisas
metodoldgicas en las cuales se basa la presente investigacion:

Es necesario partir de un analisis histérico en cuanto a lo que se entiende
sobre la administracion publica, que permita tener una visibn mas exhaustiva en
relacion a lo que se ha analizado del tema, para poder comprender la aplicacién
de los principios de la funcién administrativa.

Una vez comprendido el concepto y desarrollo historico de la administracion
publica se desarrollaran los Principios Constitucionales de la funcion
Administrativa, y el desarrollo que respecto a estos ha realizado la Corte
Constitucional Colombiana hasta la fecha; realizando una precision respecto a los
considerados Principios finalisticos, funcionales y organizacionales. Para llegar al
régimen especial de contratacién propia de las Entidades Estatales no sometidas
al Estatuto General de Contratacion.



Para finalmente desarrollar el concepto de la contratacion publica con la
finalidad de conocer el objetivo la Contratacion Estatal y el caracter instrumental
del contrato estatal teniendo en cuenta la obligacion de acatar el precedente
judicial dictado por las altas Cortes y la Jurisprudencia Constitucional respecto a la
interpretacion de la Constitucion por parte de la Administracion.

1.3 Objetivos de la presente investigacion
Generales

Explorar, estudiar, recopilar y analizar informacion bibliografica ya sea tanto
de libros como de revistas y documentos sobre la Administraciébn Publica en el
Estado moderno, tomando teorias universales y la posicidn jurisprudencial en el
Estado Colombiano

Realizar una descripcion sobre los Principios Constitucionales de la funcion
Administrativa, y el desarrollo que respecto a estos ha realizado la Corte
Constitucional Colombiana; distinguidos entre Principios finalisticos, principios
funcionales y principios organizacionales.

Establecer si existe 0 no ambigiedad normativa respecto a los procesos de
contratacion de las empresas industriales y comerciales del estado E.I.C.E. que se
encuentran en competencia con el sector privado respecto a lo consagrado en la
Ley 1150 de 2007 y lo establecido en el articulo 93 de la ley 489 de 1998.

Desarrollar lo relativo a la contratacién estatal y los fines que persigue
ademas de la obligatoriedad de acatar el precedente judicial dictado por las altas
Cortes y la Jurisprudencia Constitucional respecto a la interpretacion de la
Constitucion por parte de la Administracion.

Especificos

Desarrollar el concepto de Administracion Publica, logrando un enlace
entre lo definido como la funcién administrativa y la funcién publica, logrando
desarrollar conceptos de Interés General e Interés Particular dentro de los
procesos de contratacion.

Definir jurisprudencialmente los Principios Constitucionales de la funcion
Administrativa  distinguiendo entre principios finalisticos, funcionales y



organizacionales como es el caso de la sentencia Corte Constitucional
Colombiana C-561/99.2

Plantear lo relativo al régimen contractual de las Entidades Estatales no
sometidas al
Estatuto General de Contratacién, mediante un analisis a la constitucion politica y
las leyes 1150 de 2007 y la 489 de 1998, respecto a la contratacion de las
empresas industriales y comerciales del estado E.I.C.E.

1.4 Justificacion

Este proyecto de investigacién resulta pertinente porque es evidente la
necesidad de determinar el cumplimiento de los principios de la funcién publica por
aquellas entidades que ejecutan recursos o dineros publicos sean estos del orden
nacional o recursos propios, cuando las entidades se encuentran en competencia
con el sector privado haciendo necesario el lograr determinar si la actividad
contractual va encaminada a cumplir con intereses generales 0 intereses
particulares.

Se debe dar claridad a las nociones de funcion administrativa y de funcion
publica que de manera habitual suelen confundirse, debido a que es comun dar la
misma significacion a ambos conceptos tratandose de dos nociones relacionadas
pero diferentes, ademas es importante lograr dar o intentar dar claridad respecto a
las nociones de intereses generales e intereses particulares teniendo en cuenta
gue la contratacion estatal de aquellas empresas industriales y comerciales del
estado que se encuentran en competencia con el sector privado, necesariamente
no debe procurar cumplir con los intereses generales sino mas bien con
situaciones concretas y particulares.

2. La Administracién Publica.
Cuando se define administracion publica se estd enunciando la existencia
de una relacion social desarrollada en un momento histérico teniendo como inicio

la llegada de los regimenes constitucionales y la extincién del estado absolutista

Dentro de las definiciones de administracion publica tenemos que es el
conjunto de Organos Administrativos que desarrollan una actividad para el logro

2 Dr. Alfredo Beltran Sierra desarrolla en su ponencia lo referente a la FUNCION ADMINISTRATIVA-Principios,
objeto y control. El articulo 209 Superior establece los principios, objeto y el control de la funcién administrativa,
distinguiéndolos como lo ha sefialado esta Corporacién, entre principios finalisticos, funcionales y organizacionales.
Entre los primeros (finalisticos), tenemos que la funcién administrativa propiamente dicha, se encuentra al servicio de
los intereses generales del Estado; entre los funcionales se encuentran la igualdad, la moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad; y, por Gltimo, entre los organizacionales se hallan la descentralizacion,
desconcentracion y delegacion de funciones.



de un fin (Bienestar General), a través de los Servicios Publicos (que es el medio
de que dispone la Administracion Publica para lograr el bienestar General),
regulada en su estructura y funcionamiento, es un término de limites imprecisos
que comprende el conjunto de organizaciones publicas que realizan la funcién
administrativa y de gestion del Estado y de otros entes publicos con personalidad
juridica, ya sean de ambito regional o local. Normalmente es regulada por el
Derecho Administrativo®.

En_sentido lato, administracion publica es la actividad encaminada a
acrecentar el poder del Estado y expandir sus fuerzas interiores al maximo; es
decir, lo hace formidable. Constituye una capacidad que produce poder. En
sentido _estricto, administracion publica es la actividad que desarrolla la vida
asociada a través del orden, la seguridad y la subsistencia; es decir, auspicia la
convivencia civilizada. Consiste en una capacidad que produce civilidad®.

Es asi como La Administracion Publica pone en contacto directo a
la ciudadania con el poder politico, satisfaciendo los intereses publicos de forma
inmediata, por contraste con los poderes legislativo y judicial, que lo hacen de
forma mediata. Este concepto nos hace referencia a la escuela del
comportamiento en donde el administrador logra que se hagan las cosas a través
de personas.

La administracion publica asume, como actividad basica, la armonizacion
del funcionamiento de la sociedad civil como una atribuciéon que se desprende
del caracter que guarda, como unidad politica de la propia sociedad dividida en
clases; al mismo tiempo, sin embargo, la administracion publica realiza el dominio
politico que traduce el imperio del capital sobre el trabajo, dominio que se
desprende como una consecuencia del conflicto de clases. La administracion
publica, entonces, puede ser identificada como la accién del Estado en la
sociedad, accion que lo hace presente por medio de mudiltiples y variadas
actividades que pueden entrar en contradiccion con la vida civil, que estan sujetas
a la lucha de clases y al movimiento constante del capitalismo universal, esto es,
actividades politicas y administrativas que estan de si implicadas en el cambio
social.

De esta manera podemos definir que la administracion publica es una
constante en el reconocimiento de su caracter disimbolo - ciencia, disciplina,
practica o conjunto de destrezas que deben ejecutarse e incluso como institucion
fundamental -, cuyo proposito es impulsar el desarrollo de la sociedad.

* hitp://wvww.estuderecho.com/documentos/derechoadministrativo/000000997908¢1305.html
* Omar Guerrero, Contemporaneo. La administracion publica constituye la actividad del Estado que estd encaminada a

producir las condiciones que facilitan la perpetuacion de la sociedad y crear las capacidades de desarrollo de los elementos
que la constituyen.



http://es.wikipedia.org/wiki/Ciudadan%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Poder_pol%C3%ADtico
http://www.monografias.com/trabajos34/el-caracter/el-caracter.shtml
http://www.monografias.com/Politica/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos901/evolucion-historica-concepciones-tiempo/evolucion-historica-concepciones-tiempo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/capintel/capintel.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/fintrabajo/fintrabajo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/confyneg/confyneg.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/kinesiologia-biomecanica/kinesiologia-biomecanica.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/el-capitalismo/el-capitalismo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/poli/poli.shtml
http://www.estuderecho.com/documentos/derechoadministrativo/000000997908c1305.html
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Otra caracteristica corresponde al cumplimiento de tareas extensivas a
todos los ciudadanos, que es el gobierno en accién y que constituye la actividad
organizadora del Estado en la sociedad. Sin embargo no tiene un denominador
comlun que permita categorizarla de manera universal tanto por su objeto de
estudio como por su método de investigacion. Es aqui cuando empiezan a
formularse planteamientos no siempre convergentes sino diversos e incluso
encontrados.

Si se alude al pensamiento europeo del siglo XIX, es en Francia donde
tiene lugar la formacion de la ciencia de la administracion publica. Su autor pionero
es Juan Carlos Bonnin quien en 1808 escribe Principios de administracion. Aqui la
administracion publica se plantea como una ciencia social, ya que los argumentos
gue la sustentan dan cuenta de su identidad autdbnoma, su objeto de estudio y su
método de investigacion.

La influencia de Bonnin llega a Espafa y en 1842 Alejandro Olivan escribe
Idea general de la administracion. También fueron importantes las contribuciones
del pensamiento aleman. Lorenzo Von Stein escribe La teoria de la administracion
publica. En México, en 1852 Luis de la Rosa escribe De la administracion publica
en México y medios para mejorarla. En esa obra ya se enuncia la dicotomia
politica- administracion.

En el &mbito de las ciencias sociales, la administracion publica es motivo de
interpretaciones que generan polémica. A veces se la considera desde una vision
introspectiva que resalta la importancia de los procedimientos, las estructuras y los
procesos. También se resalta la importancia que tiene en y para la toma de
decisiones. Otra interpretacion asegura que la administracion publica es un mero
instrumento de la politica con lo cual se desconoce su autonomia funcional para
orientar, ejecutar y condicionar las politicas y los planes de gobierno.

Sin embargo, en una visibn mas acotada hacia el ambito juridico-
institucional pueden encontrarse las siguientes interpretaciones®

En términos generales administracion es gestion, un gobierno de intereses
o bienes, es cuidado, atencion de cosas, ejercicio o desempefio de cargo o
empleo. La administracion publica equivale a poder ejecutivo y tiene a su cargo el
cumplimiento de hecho de los fines del estado. En otras palabras, la
administracion publica es poder ejecutivo en accion, con la finalidad de cumplir y
hacer cumplir cuanto interesa a la sociedad en las actividades y servicios publicos®

% Apuntes para la Catedra de “Derecho Administrativo I’ de la Universidad Nacional de La Plata (1999)
® La definicién de administracién publica la plasmaron Rivera Alonso & Mora Esteban en la obra “Derecho
Administrativo y Procesal Administrativo”. Bogota: Grupo Editorial Leyer 2007, P. 25.
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En este orden de ideas, se distingue entre la Administracion Publica desde
el punto de vista “estatico”, material, por referencia a los o6rganos de la
administracion, en si mismos considerados, y la Administracién Publica en sentido
“dindmico”, subjetivo, por referencia al ejercicio de la funcién publica’

No hay duda de que la administracion publica es una institucion importante
para situar el sentido, condiciones y papel del Estado. De acuerdo con esto, la
administracion publica es una institucion de la cual la sociedad no puede
prescindir. Sin embargo, cuando se analiza como objeto de estudio, se evapora
generalmente su esencia social para dar paso a las explicaciones sustentadas en
“racionalizaciones” seudocientificas, afirmaciones imprecisas y prenociones
intermitentes.

No obstante la administracion publica es la vida misma de la sociedad,
todavia se encuentra inmersa en un ambiente de incomprension académica y
debilidad conceptual. Se reconoce como la actividad inherente a la vida del
Estado, pero en ocasiones se omite que es a la vez una institucién publica. Sin
desconocer su mision como actividad del Estado, también es responsable de
salvaguardar, impulsar y desarrollar la vida publica de la cual la Gltima forma parte.

Es frecuente que no se analicen los fundamentos sociales, politicos y
publicos para entenderla en toda su complejidad institucional;, esto es, como
instrumento comun, lo cual significa que atiende y da respuesta a problemas
publicos y necesidades sociales®.

De esta manera podemos concluir que la administracion publica esta
caracterizada por atributos propios del estado. Dicha administracion, por principio,
es una cualidad del Estado y so6lo se puede explicar a partir del rol que cumple en
la sociedad.

En este orden de ideas podemos decir que Administracion Publica es un
sistema que tiene por finalidad, dirigir, coordinar las actividades del estado hacia
los objetivos que se han impuesto para el beneficio del pais. Brooks Adams al dar
una definicion de administracion dice que "Esta es la capacidad de coordinar
muchas y con frecuencia antagonicas energias sociales en un solo organismo tan
habilmente que operen como una unidad".

" Molina Arrubia, Carlos Mario, Delitos contra la Administracion Publica, Segunda Edicion, Grupo Editorial Leyer,
1998, Pags. 11-13.
5 Christopher Hood y Michael Jackson, Op. Cit. Pégs. 9, 10.



12

Es asi como un critico de la administracion publica como lo es Mufioz
Amato pone en tela de juicio muchos conceptos vertidos sobre el verdadero
sentido de la administracion publica él, luego de un largo analisis, llega a la
conclusién que la administracion publica es la fase del gobierno que consta de la
ordenacion cooperativa de personas mediante la planificacion, organizacion,
educacion y direccion de su conducta,... para la realizacion de los fines del
sistema publico y luego concluye: la administracion publica es pues, una division
de la ciencia politica y una de las ciencias sociales. Esto supone la facultad de
reconocer una serie de relaciones entre numerosos intereses politico - sociales, la
totalidad de las cuales no puede reconocer intimamente un individuo.

Por tal motivo la definicibn mas cercana a la realidad juridica moderna
corresponde a la de Mosher y Ciminno® quienes encuentran tres caracteristicas
que la concretan y son:

Que la actividad administrativa publica del pais es producto de la soberania
popular, por lo que los que se dedican a ella son servidores del pueblo.

Que existe una influencia reciproca entre el que hacer politico y la
administracion.

Que el comportamiento administrativo con caracter publico difiere de los
demas comportamientos humanos en cuanto a que la accion administrativa es
etéreo finalista, ya que se dirige hacia un fin general y no hacia intereses
individuales como asi lo es en el privado.

Coincidimos que, el punto de partida de todo estudio administrativo surge
de un fin social y no de un fin individual porque la administracion es el resultado
del esfuerzo de grupo y no del esfuerzo individual. Pero los fines sociales, ademas
de cambiar, lo mismo que los individuales son mas amplios y generales, menos
inmediatos y especificos que los que el individuo elige como meta de su propia
conducta.

En otras palabras, la administracion publica es un elemento de la realidad
social convulsionada por sus limitaciones como es el caso nuestro, que actla en
tanto como fuente de oportunidades para diversos sectores sociales, ya sea como
proveedora de servicios, contratista, productora de bienes, o como vinculo legal y
de poder necesario para la realizacion de diversas actividades econdmicas,
sociales, politicas y en las que la accion gubernamental es esencial. Y por ende su
actuacion serd evaluada, juzgada y enjuiciada por los mas variables sectores
sociales que van desde los grupos de poder economico, la clase politica y sus
opositores; las reivindicaciones de empleados, obreros, campesinos, desocupados

® MOSHER Frederick & CIMMINO Salvatore, Elementi di Scienza dell'A mministrazione., Milan, Casa Editrice Dott. A.
Giuffre, 1960. Pgs. 20-22
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y de los nuevos actores de la escena social; asi como de las opiniones de los
medios de comunicacién; e inclusive, por la empleocracia.

2.1 La Funcion Administrativay La Funcion Publica.

Se suele caer en la imprecision de confundir la nocién de Funcién Publica
con la de Funcion Administrativa, siendo comun dar la misma significacion a
ambos conceptos.

Cotidianamente cuando se habla de Funcién Administrativa se le denomina
Funcion Publica, y viceversa. Tratandose de dos nociones relacionadas pero
diferentes, debemos delimitarlos para poder reconocerlas claramente.

La Funcién Administrativa:

Es el conjunto de actividades destinadas a satisfacer los Fines del Estado,
esto es, el bienestar general.

Estas actividades que organicamente se encuentran radicadas en la rama
ejecutiva del poder publico aunque funcionalmente también se encuentra en las
otras ramas (Legislativa y Judicial) del poder publico.

En principio, se encuentran organicamente asignadas a la Rama Ejecutiva
del Poder, y se desarrollan a través del Presidente de la Republica, la
Administraciéon Centralizada, Descentralizada por Servicios, Descentralizada
Funcionalmente y Descentralizada Territorialmente.

El conjunto de estas actividades esta compuesto por actividades tendientes
a la ejecucién de la Ley, reglamentacion de la Ley, la potestad nominadora, los
procesos de contratacién, de policia para la preservaciéon y conservacion del orden
publico, control, stper-vigilancia y seguimiento a la actividad econémica, el ahorro
privado, las actividades societaria, bursatil, cooperativa, y de prestacion de
servicios.

En el caso que compete este estudio respecto al ejercicio de las actividades
destinadas a satisfacer los fines del estado, se debe hacer énfasis en Los
Procesos de Contratacion, y al respecto tenemos que es una de las funciones que
orgadnicamente esta en la Rama Ejecutiva, pero que funcionalmente también
pueden estar en cualquiera otra de las Ramas. Ejemplo:




14

» Cuando el Congreso de la Republica compra el papel, no esta ejerciendo
una funcion legislativa sino estd ejerciendo una actividad administrativa
propia de la potestad de contratacion del Estado.

» Cuando el Consejo Superior de la Judicatura compra computadores, no
esta ejerciendo funcion jurisdiccional, sino una de caracter Administrativo.

» Cuando la Procuraduria contrata conferencistas para capacitar a los
empleados, no esta ejerciendo una funcion de Control, si no esta ejerciendo
una funcion administrativa consistente en contratar una obligacion de
hacer.

Es asi como en la rama ejecutiva, esta funcion administrativa, en principio,
esta en cabeza del Presidente de la Republica, quien celebra los contratos a
nombre de la Nacion. Sin embargo, la ley 80 de 1993, delegd esa funcién en
Ministros, Directores de Departamentos Administrativos, Superintendentes,
Directores de Unidad Administrativa Especial, Directores de Establecimientos,
empresas y sociedades de Economia Mixta y, en general, en todos los Jefes de
Organismos y Entidades del Estado Colombiano del orden Municipal y
Departamental. Estos son entonces, por Delegacion de la Ley 80 de 1993 a
quienes les corresponde Ejercer la Funcion Administrativa de la Celebracion de los
Contratos.

Es importante destacar lo enunciado por la Constitucion Politica
Colombiana en el articulo 209 cuando establece que “...la Funcion Administrativa
esta al servicio de los intereses generales...” En este orden de ideas La Corte
Constitucional en sentencia C-561/99 MP. Dr. Alfredo Beltran Sierra'® desarrollo
conceptos claros como: (Funcion  Administrativa, = Descentralizacion,
Desconcentracion y Delegacion).

La Funcién Publica:

Es el conjunto de normas, principios, instituciones, procedimientos, y
tramites que regulan la relacion entre el servidor publico y la administracion. Es
decir, se refiere a la relacibn o el vinculo entre el Servidor Publico y la
Administracion.

10 Corte Constitucional en sentencia C-561/99 MP. Dr. Alfredo Beltran Sierra “La posibilidad de delegacién de funciones
presidenciales que sefale la ley, vista como un mecanismo del Estado, al cual puede acudir legitimamente el Presidente,
se justifica en términos de eficacia y celeridad que propenden por el adecuado desarrollo de la funcién administrativa.
Ademas, observa la Corte, que la delegacion y desconcentracion de funciones no se excluyen, por cuanto, como se dijo, el
fin de estos dos mecanismos es el mismo: descongestionar los drganos superiores de la administracion, para facilitar y
agilizar la gestion de los asuntos administrativos, que se encuentran al servicio de los intereses generales de los
ciudadanos”.
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Constitucionalmente la encontramos regulada en el capitulo 2 del titulo V de
la Carta Politica, articulos 122 al 131.

El vinculo que une al Funcionario Publico con la Administracion puede ser
de dos clases:

» Vinculo Legal y Reglamentario: empleados o funcionarios.
» Vinculo Contractual y Laboral: trabajadores oficiales.

En sentido lato, el concepto de Funcién Publica, abarca tanto el vinculo
contractual como el legal y reglamentario, incluyéndose en la definicion de Funcién
Pdblica, tanto a quienes tienen la naturaleza juridica de Funcionarios o
Empleados, como a quienes tienen la naturaleza Juridica de trabajadores
Oficiales.

Ahora en sentido restringido, la Funcion publica es el conjunto de principios,
instituciones, reglas y procedimientos que regulan la relacion entre el Empleado
Publico o Funcionario Publico con la Administracion. Es decir, Unicamente lo
relacionado con la Relacién Legal y Reglamentaria de una persona natural con la
administracion, y no la que tienen los trabajadores oficiales.

Ahora bien, el concepto de Funcién Puablica, comparte con el de Funcion
Administrativa los mismos principios de raigambre constitucional que regulan la
relacion entre los Servidores s y la Administracién. Esos principios como se ha
anunciado anteriormente estan consagrados en el Art. 209 de la Carta Politica,
que regulan la Funciéon Administrativa; y hace referencia a los principios de
economia, celeridad, transparencia, moralidad, publicidad, eficacia imparcialidad®*.

Esto significa en relacion con la Funcién Publica que los Funcionarios o los
Servidores, en su relacion con el Estado, con la Administracion (en relacion con el
vinculo que lo une con la Administracion), deben siempre someterse a estos
principios constitucionales.

Los Principios de la aquella son extensivos a ésta. Asi se sefiala en la ley
que orienta la Funcion Publica en Colombia, la Ley 909 de 2004 normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica, establece en
su articulo 2 los principios de la funcién publica.

2.2 Conceptos de Interés General e Interés Particular.

' Corte Constitucional en sentencia C-561/99 MP. Dr. Alfredo Beltran Sierra — “El articulo 209 Superior establece los
principios, objeto y el control de la funcién administrativa, distinguiéndolos como lo ha sefialado esta Corporacion, entre
principios finalisticos, funcionales y organizacionales. Entre los primeros (finalisticos), tenemos que la funcion
administrativa propiamente dicha, se encuentra al servicio de los intereses generales del Estado; entre los funcionales se
encuentran la igualdad, la moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; y, por tltimo, entre los
organizacionales se hallan la descentralizacion, desconcentracion y delegacion de funciones.”
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Interés General

La Funcion Administrativa esta orientada hacia el servicio del interés
general, siendo importante tener claro este concepto el cual tiene un caracter
juridicamente abstracto e indeterminado que en algunas ocasiones se puede
llegar a confundir con el concepto del interés social el cual es una concrecion del
interés general que se relaciona de manera inmediata con la definicion del Estado
como social y de derecho™.

Es importante por tal motivo tener presente que los términos “interés
general” e “interés social” tienen connotaciones diferentes dentro del ambito del
derecho constitucional colombiano. En la reforma constitucional de 1936 se
estableci6 una distincidén entre interés general y social y se opt6 por incluir los dos
conceptos como condicionamientos de los derechos de los particulares, en
especial, sobre el derecho de propiedad privada.

El concepto de interés general es una clausula mas indeterminada cuyo
contenido ha de hacerse explicito en cada caso concreto. Entre tanto, el de
“interés social”’, que la Constitucion actual emplea en sus articulos 51, 58, 62, 333
y 365, es una concrecion del interés general que se relaciona de manera
inmediata con la definicion del Estado como social y de derecho (art. 1°). En tal
medida, el apelativo de social le imprime una finalidad y un limite a la actividad
estatal, determinando, especificamente, las condiciones dentro de las cuales los
intereses econdmicos particulares son susceptibles de proteccion. Asi, este
conjunto de garantias que otorga el Estado implican, a su vez, una necesaria
intervencién social de su parte, que tiene como finalidad inmediata y directay
como limite constitucionalmente exigibles, el mejoramiento de las condiciones de
vida de las personas. En particular, de las menos favorecidas.

Ante esta situacion la Corte Constitucional se ha pronunciado en el sentido
gue es necesario aclarar que el concepto de interés general, como todas las
normas constitucionales que consagran valores generales y abstractos, no
siempre puede ser aplicado de manera directa a los hechos. La Constitucion
establece la prevalencia del interés general en su articulo primero, pero también
establece la proteccion de numerosos valores relacionados con intereses
particulares, como es el caso de los derechos de la mujer, del nifio, de los débiles,
etc. EI Estado Social de Derecho y la democracia participativa se han ido
construyendo bajo la idea de que el reino de la generalidad no so6lo no puede ser
llevado a la practica en todas las circunstancias, sino que, ademas, ello no
siempre es deseable; la idea del respeto a la diversidad, al reconocimiento de las
necesidades especificas de grupos sociales diferenciados por razones de cultura,
localizacion, edad, sexo, trabajo, etc., ha sido un elemento esencial para la

2 corte Constitucional, Sentencia C-053 de 2001, M.P. Dra. Cristina Pardo Schlesinger.
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determinacion de los derechos sociales econdmicos y culturales y en términos
generales, para el logro de la justicia®®.

En materia de Contrataciéon Administrativa como bien lo advierte la doctrina
especializada, el hecho de que el contrato estatal tenga como finalidad la defensa
del interés general no significa que resulte ajeno a él o prohibido
constitucionalmente que se disefien formas juridicas para defender intereses
concretos. De hecho, a pesar de que es cierto que la generalidad de los contratos
administrativos se realiza para satisfacer intereses difusos o colectivos y no para
satisfacer el interés privado (concesion, obra publica, encargos fiduciarios),
también lo es que excepcionalmente puede contratarse para hacer efectivos
intereses privados (concesion de uso de dominio publico) o para concretar
beneficios grupales como parte del deber del Estado de salvaguardar los intereses
de los sujetos de especial proteccion superior. Esos casos excepcionales no le
quitan el caracter de derecho publico ni desnaturaliza el interés que subyace al
contrato estatal.

La Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a los procesos de
contratacion administrativa como finalidad a la defensa del principio del interés
general no s6lo en procura que constituye la finalidad primordial sino el cimiento y
la estructura de la contratacion administrativa, pues solo es valido y admisible
juridicamente el procedimiento precontractual, el contrato y los actos de ejecucién
del mismo que se inspiran o tienen como propésito el cumplimiento o la
satisfaccion de las necesidades de la colectividad. Desde esta perspectiva, el
concepto de interés publico se consolida como el sustento mas importante y la
justificacion de la contratacion administrativa, por lo que la ausencia del mismo en
el acuerdo de voluntades genera graves consecuencias para el contrato y para los
servidores que lo disefiaron™*.

En efecto, el contrato publico pretende la efectividad del interés general que
representa el cumplimiento de los fines del Estado, cefido a lo dispuesto en el
Preadmbulo de la Constitucién Politica, siendo un fin del Estado asegurar a los
integrantes el trabajo, la igualdad, la vigencia del orden econémico y social justo.
De igual manera, los articulos 1° y 2° de la Constitucion dejan en claro que la
materializacion de las funciones del Estado deben dirigirse a servir a la
comunidad, a promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, teniendo en
cuenta que, de acuerdo con el articulo 5° de la Constitucion, el Estado reconoce la
primacia de los derechos inalienables de la persona. De esta forma, la filosofia
humanista de la Constitucion que concibe al Estado como un mecanismo para
concretar y hacer efectivos los derechos de las personas, se desarrolla en el
articulo 3° de la Ley 80 de 1993, que sefiala como fines de la contratacion publica:

13 Corte Constitucional, sentencia T-428 de 1992 M.P. Dr. Ciro Angarita Baron.
14 Corte Constitucional Sentencia C- 932 de 2007 M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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‘el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
gue colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”.

En consecuencia, es valido afirmar que una forma de concretar el interés
general que debe regir la contratacion administrativa debe estar encaminada a
hacer efectivos los derechos de un grupo preciso de personas que requiere de la
especial atencion del Estado. Debido a que hace parte del interés general, que se
disefien medidas en la contratacidon administrativa dirigidas a proteger de manera
especifica a un grupo determinado de la poblacion que puede acceder al Estado
en igualdad de condiciones y oportunidades respecto del mismo grupo, en tanto
que esa decision puede constituir una forma de consolidar los fines del Estado vy el
cumplimiento de las tareas a él asignadas.

Por tal motivo se puede afirmar claramente que constituye un objetivo de la
contratacion administrativa en el Estado social de Derecho la satisfaccion de las
finalidades publicas y el logro de los objetivos sociales, asi estos se dirijan a un
grupo individual de personas, que corresponde concretar al legislador.

Es importante tener en cuenta la estricta sujecion de toda actuacion del
servidor publico en materia contractual al interés general y al cumplimiento de
los fines de la contratacion estatal, so pena de estar al limite de cometer una
conducta con repercusiones penales, teniendo en cuenta la primacia del interés
general afirmada en la Constitucién desde el preambulo y el articulo 1 superior se
constituye en el eje de toda actuacién estatal.

En materia contractual dicho interés determina las actuaciones de la
Administracion, de los servidores que la representan y de los contratistas. Es por
ello que el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, prescribe que la contratacion
administrativa persigue “el cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellos en la consecucion de
dichos fines.” Y el inciso segundo de esta misma norma, indica con claridad lo
siguiente: “Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales que, ademas de la obtencién de utilidades
cuya proteccién garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y
cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.”>

Es asi como el interés publico implicito en la contratacion estatal determina
la especial posicion de las partes contratantes y la relacion entre ellas. Esta
relacion no se desenvuelve dentro de los mismos parametros de igualdad en que
lo hace la contratacién entre particulares, sino que implica la preeminencia de la
posicion estatal. La autorizacion de clausulas exorbitantes, como la de caducidad

15 Corte Constitucional, sentencia C-400 de 1999, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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o las de terminacion o modificacion e interpretacion unilaterales por parte de la
Administracion, son un claro ejemplo de esta situacion. La ley dota a la
Administracion de herramientas 0 mecanismos especiales, ausentes en las formas
contractuales privadas, que estan presentes para asegurar el cumplimiento de los
fines estatales y del interés general.

Interés Particular

El problema central en la discusion sobre los intereses generales radica en
la inmanencia o trascendencia de estos respecto a los intereses particulares;
pudiendo llegar a concluir que si bien los intereses generales y particulares son
distintos, no son contrarios teniendo en cuenta que estos se armonizan
espontaneamente para lograr satisfacer ambos intereses en algin momento dado.

La armonizacion de los distintos intereses particulares se logra por medio
de mecanismos sociales que los transforman en intereses generales. Dichos
mecanismos son la Concordia (Aristoteles, Tocqueville, Constant); la Utilidad
(Bentham, Mill) y la Voluntad General (Rousseau).

Para lograr diferenciar estos intereses es necesario tener claro la distincion
de interés publico e interés general, tema que se tratd anteriormente pero sin
embargo es importante resaltar que el interés publico seria el interés general
trascendente, mientras que el interés general esta constituido por los intereses
iInmanentes

2.3Principios Constitucionales de la Funcion Administrativa.

Teniendo en cuenta y como se puede colegir de lo visto anteriormente la
funcién administrativa es una de las funciones del poder publico, o sea, una clase
de funcién puablica, de modo que el género es funcién publica y una de sus
especies es la funcion administrativa, en la medida en que ésta se inscribe en la
funcion ejecutiva, de suerte que su primera caracteristica es la de ser inherente al
poder del Estado, igual que lo son las demas funciones publicas clasicas: la
legislativa y la jurisdiccional, correspondientes a las tres ramas en lo que
constituye la tradicional division tripartita del poder publico, segun lo consagra el
articulo 113 la Constitucion Politica.

Es asi como se debe comenzar citando el articulo 209 de la Constitucion
Politica, que establece los principios, objeto y el control de la funcién
administrativa, distinguiéndolos como lo ha sefalado la Corte Constitucional, entre
principios finalisticos, funcionales y organizacionales. Entre los primeros
(finalisticos), tenemos que la funcion administrativa propiamente dicha, se
encuentra al servicio de los intereses generales del Estado; entre los funcionales
se encuentran la igualdad, la moralidad, eficacia, economia, celeridad,
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imparcialidad y publicidad; y, por ultimo, entre los organizacionales se hallan la
descentralizacion, desconcentracion y delegacion de funciones; de esta manera se
definen:

PRINCIPIOS FINALISTICOS: Dentro de estos principios encontramos lo
desarrollado en el numeral 2.1 del presente trabajo de investigacion y que hacen
referencia a la Funcion Administrativa propiamente dicha.

PRINCIPIOS FUNCIONALES dentro de esta categoria se encuentran los
consagrados en la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 209 y en la Ley
909 de 2004 en el articulo 2 lo cuales se definen de la siguiente manera:

Principio de Economia: El Servidor Publico, debera siempre buscar la
proteccion de los bienes y dineros del Estado, evitando inversiones riesgosas que
vayan a significar detrimento del patrimonio estatal, so pena de estar haciéndose
responsable patrimonial, disciplinaria, fiscal y penalmente.

De otra parte, se busca que, en las actuaciones publicas, el Servidor
Pudblico, utilice el menor niumero de tramites y gaste o comprometa la menor
cantidad de recursos estatales en el cumplimiento de sus actividades
administrativas.

Principio de Celeridad; El Servidor Publico, debera en su relacién con el
Estado, ejecutar y tramitar los asuntos a su cargo en el menor tiempo posible,
tomando oportunamente las decisiones sin demorar innecesariamente las
actuaciones que le corresponden.

Principio de Eficacia: Todas las actuaciones que realice el Servidor
Publico deben estar orientadas al cumplimiento de los Fines Estatales.

Respecto al Principio de eficacia la Corte Constitucional®

, EXpUSO:

Jurisprudencia Principio de Eficacia: “Surgen obligaciones del postulado
constitucional contenido en articulo 2° Superior, segun el cual dentro de los fines
esenciales del Estado estd “servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion...”. Con fundamento en esto, la jurisprudencia de
esta Corte ha protegido el denominado “principio de eficacia de la administracion

16 Corte Constitucional sentencia T-733/09 MP. Dr. Humberto Sierra Porto. El principio de eficacia de la administracién
publica, impide a las autoridades administrativas permanecer impavidas o inactivas frente a situaciones que afecten a los
ciudadanos; ademas de configurarse como un fin hacia el cual deben tender dichas autoridades. En este orden, la
implementacion practica de ello supone la obligacion de actuacion de la administracion, y de la real y efectiva ejecucion
de medidas, y no solo la aceptacion o reflexion sobre aquello que requiere su intervencion. De ahi, que la jurisprudencia
constitucional haya puntualizado también la necesidad de considerar los procedimientos de las autoridades bajo la nocién
de debido proceso administrativo.
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publica”, segun el cual las autoridades administrativas ostentan cargas relativas al
desempeiio de sus funciones, en orden a implementar y brindar soluciones a
problemas de los ciudadanos. Dichas problemas constituyen deficiencias
atribuibles a deberes especificos de la administracion, y asi las mencionadas
soluciones han de ser ciertas, eficaces y proporcionales a éstos”.

Principio de Publicidad: Todas las actuaciones de los Servidores s son
publicas y por lo tanto deben ser conocidos por todas las personas para que
puedan ser sometidas al escrutinio, ningin acto puede ser considerado como
reservado a no ser que la ley le haya otorgado tal cardcter. Solo por expresa
disposicion legal, el acto tiene el caracter de reservado.

La jurisprudencia constitucional en este sentido se ha pronunciado inclusive
en relacion con los temas de las Empresas de Servicios, que habian argumentado
gue como sus actos estaban regidos por el derecho privado, entonces no estaban
sometidos al conocimiento. La Corte Constitucional ha sefalado que en las
Empresas Publicas de Servicios, quienes ejecutan esos actos de todas maneras
tienen la naturaleza de Servidores.

Principio de Imparcialidad: Todos los actos y actuaciones que realicen los
servidores s, en relacion con la administracion, deben buscar el interés general,
por tanto, no pueden buscar intereses personales, en provecho propio, o de un
tercero. El Unico interés que debe orientar a los Funcionarios y Servidores es, la
finalidad mediata de la funcion administrativa, esto es, el Interés General, so pena
de estar esa actuacién viciada por lo que se denomina Desvio de Poder.

Para garantizar este principio, la ley ha establecido las instituciones
denominadas Impedimentos y Recusaciones, es una garantia contra la
concentracion de poderes, derivada de interacciones sociales o familiares,
tendientes a brindarle al ciudadano reglas objetivas libres de consideraciones de
orden subijetivo, esto es, el funcionario que se considere que tiene relacion o
interés en la ejecucidon de una determinada actividad, o que tiene un vinculo, un
interés, o una relacion con un tercero para la ejecucion de una determinada
actividad que esta asignada a su cargo, tiene que declararse IMPEDIDO; y cuando
un particular vea que un Funcionario Publico tiene un vinculo, relacién, o interés
propio o de un tercero en un asunto, lo que tiene que hacer es RECUSARLO.

PRINCIPIOS ORGANIZACIONALES: Conceptualizados de manera clara
por la Corte Constitucional en sentencia C-561/99 MP. Dr. Alfredo Beltran Sierra,
entre los organizacionales se hallan la descentralizacion, desconcentracién y
delegacion de funciones y se definieron como:

Descentralizacion: “En el fenomeno juridico de la descentralizacion, se
produce un traslado de asuntos que serian de conocimiento de la autoridad
central, a las autoridades territoriales, o de la administracion central a otras
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autoridades a quienes se confia el desempefio de labores especializadas, de tal
suerte, que la decision administrativa en los dos casos, no se adopta por la
autoridad central, sino por un ente territorial, o por la entidad prestadora del
servicio, o encargada del ejercicio de funciones administrativas”.

Desconcentracion: “La desconcentracion, hace relacion a la transferencia
de potestades para la toma de decisiones, a instancias 0 agencias que se
encuentran subordinadas al ente central, sin que necesariamente, gocen de
personeria juridica, ni presupuesto, ni reglamento administrativo propio. El
propoésito de esta figura, es el de descongestionar la gran cantidad de tareas que
corresponden a las autoridades administrativas y, en ese orden de ideas,
contribuir a un rapido y eficaz diligenciamiento de los asuntos administrativos”.

Delegacién: “Para los efectos de la presente sentencia, es importante
resaltar, que la desconcentracion de funciones se realiza (hace y deshace)
mediante la ley, en tanto, que la delegacién se realiza y revoca por la autoridad
administrativa titular de la atribucion. Bien se trate de desconcentracion o de
delegacion de funciones, lo que se busca con estas figuras, es el mismo fin:
descongestionar los 6rganos superiores que conforman el aparato administrativo
y, facilitar y agilizar la gestion de los asuntos administrativos, con el objeto
de realizar y desarrollar los fines del Estado en beneficio de los administrados, en
cumplimiento y desarrollo de los preceptos constitucionales. Ha de observarse,
con todo, que dados los elementos propios de estos mecanismos para la
realizacion de la funcién administrativa, la ley regula de manera especifica los
efectos que asigna a cada uno de ellos, en relacién con el régimen propio de los
actos objeto de delegacién y desconcentracion en la via gubernativa”.

Es asi como La delegaciéon es una técnica de manejo administrativo de las
competencias que autoriza la Constitucion Politica en diferentes normas (art. 209,
211, 196 inciso 4 y 305), algunas veces de modo general, otras de manera
especifica, en virtud de la cual, se produce el traslado de competencias de un
organo que es titular de las respectivas funciones a otro, para que sean ejercidas
por éste, bajo su responsabilidad, dentro de los términos y condiciones que fije la

ley.

Al delegar se establece un vinculo funcional especial y permanente entre
delegante y delegatario para el ejercicio de las atribuciones delegadas. Es
especial en cuanto surge a partir del acto de delegacién, de forma adicional a la
relacion jerarquica o funcional que exista entre ellos y es permanente en cuanto
permanece activo mientras rija el acto de delegacion. En virtud de tal vinculacién,
el delegante conserva y ejerce la facultad para reformar o revocar los actos o
resoluciones del delegatario y para revocar el acto de delegacién.

Delegacién y Desconcentracion: “La posibilidad de delegacion de
funciones presidenciales que sefale la ley, vista como un mecanismo del Estado,
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al cual puede acudir legitimamente el Presidente, se justifica en términos de
eficacia y celeridad que propenden por el adecuado desarrollo de la funcién
administrativa. Ademas, observa la Corte, que la delegacién y desconcentracion
de funciones no se excluyen, por cuanto, como se dijo, el fin de estos dos
mecanismos es el mismo: descongestionar los o6Organos superiores de la
administracion, para facilitar y agilizar la gestion de los asuntos administrativos,
gue se encuentran al servicio de los intereses generales de los ciudadanos”.

Para concluir es importante tener en cuenta que la Delegacion en materia
contractual da origen al principio de coordinacién administrativa debido que dada
la existencia de una funcién administrativa especifica, que refleja cierto grado de
jerarquia funcional entre una autoridad que coordina y otros funcionarios
encargados de la ejecucion de la labor, la autoridad jerarquicamente superior sera
siempre responsable de la orientacion, vigilancia y control de sus subalternos. De
donde el delegante siempre responde por el dolo o culpa grave en el ejercicio de
las funciones de vigilancia, control y orientacion del delegatario en lo que
concierne al ejercicio de la funcién delegada, por lo cual cuando la norma acusada
prescribe que nunca quedara exonerado de dicha responsabilidad, simplemente
corrobora o ratifica lo dispuesto por el articulo 211 de la Constitucion, leido en su
correcta interpretacion sisteméatica. La funcion de vigilancia, orientacion y control
de la que no se desprende el delegante por el hecho de la delegacion implica que,
respecto de ella, siempre conserve una responsabilidad subjetiva, como
justamente lo prevé la disposicion acusada, responsabilidad por la que el servidor
publico responde individualmente por sus acciones y decisiones.

Al respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional en el sentido que al
delegar se establece un vinculo funcional especial y permanente entre delegante y
delegatario para el ejercicio de las atribuciones delegadas. Es especial en cuanto
surge a partir del acto de delegacion, de forma adicional a la relacion jerarquica o
funcional que exista entre ellos y es permanente en cuanto permanece activo
mientras rija el acto de delegacion. En virtud de tal vinculacion, el delegante
conserva y ejerce la facultad para reformar o revocar los actos o resoluciones del
delegatario y para revocar el acto de delegacién®’

De esta manera esta claro que la delegacion no es un mecanismo para
desprenderse del cumplimiento de las funciones del cargo y menos adn para
utilizarse con fines contrarios a los principios que rigen la funciéon administrativa
como la moralidad, la eficacia, la igualdad o la imparcialidad (C.P., art.
209). Tampoco es admisible el extremo opuesto segun el cual el delegante
responderda siempre por las actuaciones del delegatario, por cuanto se
abandonaria el principio de responsabilidad subjetiva de los servidores publicos,
de tal manera que inexorablemente respondan por las decisiones de otros. Por lo
tanto, para determinar la responsabilidad del delegante no es suficiente el articulo

7 Corte Constitucional Sentencia C-372 de 2002 M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
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211 de la Constitucion Politica por lo tanto se hace necesario considerar otros
principios constitucionales sobre la materia.

En este aspecto la Constitucion Politica consagra es la responsabilidad que
se deriva del ejercicio del cargo, sea ella por omision o extralimitacion de sus
funciones. Entonces, desde la distincion de las formas de actuacion de los tres
participes en la delegacion, el principio de responsabilidad indica que cada uno de
ellos responde por sus decisiones y no por las decisiones que incumben a los
demas. No puede exigirse, por lo tanto, que la autoridad que autoriza la
delegacion responda por las actuaciones del delegante o del delegatario.
Tampoco que el delegante responda por las decisiones del delegatario, aunque
ello tampoco signifique que el delegante no responda por lo que a él, como titular
de la competencia delegada, corresponde en relacidén con la delegacion, pues la
delegacion no constituye, de ninguna manera, el medio a través del cual el titular
de la funcion se desprende por completo de la materia delegada. Por el
contrario, la delegacion crea un vinculo permanente y activo entre delegante y
delegatario, el cual se debe reflejar en medidas como las instrucciones que se
impartan al delegatario durante la permanencia de la delegacion; las politicas y
orientaciones generales que se establezcan, en aplicacion del principio de unidad
de la administracion, para que los delegatarios conozcan claramente y consideren
en sus decisiones los planes, metas y programas institucionales; la revision y el
seguimiento a las decisiones que tome el delegatario y la oportunidad para que el
delegante revoque el acto de delegacion y despoje oportunamente de la calidad
de delegatarios a quienes no respondan a las expectativas en ellos fincadas. Para
ello, el delegante conservara y ejercera las facultades que se le otorgan en razén
de ser el titular de la Funcidn publica que le corresponda y al cual pertenecen las
funciones que se cumplen por los delegatarios™®.

Es importante tener en cuenta para efectos de responsabilidad en materia
de contratacién Publica que La delegacién tampoco puede constituirse en el medio
para evadir un régimen de prohibiciones ni de incompatibilidades que acompafie la
actuacion de los servidores publicos ni para imponer indebidamente a los
subalternos la toma de decisiones contrarias a derecho, con la conviccion que la
delegaciéon los aisla o los protege de toda modalidad de responsabilidad. Es
preciso tener siempre en cuenta que lo que busca la delegacién es la eficacia,
dentro de criterios de moralidad e imparcialidad, de la funcién administrativa.

4. La Contratacion Publica.

18 En relacion con los deberes funcionales del delegante, el articulo 211 de la Constitucién sefiala que el delegante siempre
podréa reformar o revocar los actos o resoluciones del delegatario, y reasumir la responsabilidad consiguiente. Por su parte,
la ley 489 de 1998 prescribe que el delegante debera informarse en todo momento sobre el desarrollo de las delegaciones
que haya otorgado e impartir orientaciones generales sobre el ejercicio de la delegacién. Ademas, que la autoridad
delegante puede en cualquier tiempo reasumir la competencia y revisar los actos expedidos por el delegatario.



25

La contratacion publica se define como: La actividad a través de la cual
grandes cantidades de recursos publicos son utilizados por entidades de esa
misma naturaleza para comprar y adquirir bienes y servicios del sector privado.
Cuando a esta actividad se le incorpora el uso de tecnologias de la informacion y
la comunicacidon se genera el concepto de contratacion publica electronica, en
inglés e-government procurement que a su vez tiene como sigla eGP.**

La Contratacion Estatal tiene como fin general el de cumplir los postulados
del Estado Social de Derecho, cuya naturaleza es prestar servicios a los
asociados y garantizar el bienestar de la comunidad. En sentido particular, los
contratos estatales tienen como finalidad suplir la necesidad especifica, por
consiguiente, la administracion debe contar con los elementos de juicio necesarios
para establecer la mejor forma de atender dicho proposito.

Es asi como, contratante y contratista deben investir su proceder de
pulcritud y lealtad, en aras de combatir la creciente corrupcion, los intereses
particulares, los procedimientos irregulares y la negligencia e ineficiencia
administrativas. La consecucién de este fin, tratandose de proyectos sociales en
alimentacion y nutricién, requiere contar con suficientes conocimientos legales,
permeados de un ingrediente altamente humanitario, los cuales, al ser puestos al
servicio de la comunidad, indudablemente contribuiran a la salvaguarda del interés
general y la justicia social®®.

Los contratos Estatales son todo acto juridico generador de obligaciones en
el que una de las partes sea una entidad publica, cuya descripcion o tipificacién se
encuentre en las normas civiles, comerciales, especiales o las previstas en el
mismo cuerpo normativo. El Estatuto General de Contratacion Ley 80 de 1993
determina cuales son entidades publicas, enunciandolas asi: La Nacion, las
regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las
que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como
las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las
que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion
que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles, el Senado de la Republica, la
Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia
General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las contralorias

1% aguado R., (2004). Politica pablica y nuevo marco regulatorio sobre contratacién publica electrénica en Colombia.
Londres. Edicion original: Chevening Fellowship Award — United Kingdom. Disponible en: Biblioteca virtual Luis Angel
Arango. Banco de la Republica. Diciembre 9 de 2008.

2 E] tema del conflicto de interés ha sido asociado siempre con una pugna de intereses cuyo juicio y solucién queda a
merced de un individuo que por su posicion tiene el poder de decidir entre el beneficio propio, el de su conglomerado o el
de su cliente, es decir, en él esta la decision sobre qué es lo correcto frente a cada una de las situaciones que se le
presentan. Ustariz, op cit, p 51, 56-58.
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departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion,
la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales v,
en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue
capacidad para celebrar contratos.

Es importante tener en cuenta que los contratos estatales son solemnes, esto
significa que para su existencia deben cumplir unas formalidades y requisitos
expresamente establecidos en el ordenamiento juridico. Las solemnidades
especiales para algunas clases de contratos, establecidas en el derecho comun,
son en algunas ocasiones también aplicables a las entidades estatales. En este
sentido la Ley 80 de 1993, consagra unos requisitos de existencia, de ejecucién
y de legalizacion en la forma misma de los contratos, que celebren las entidades
publicas que conforman la administracion publica.

El contrato estatal se encuentra debidamente legalizado cuando cumple
con los requisitos de existencia, ejecucion, y se publica en el SECOP o en el portal
de Colombia Compra Eficiente.

A su vez, y dentro de los requisitos de existencia, para que exista el
contrato estatal, este debe constar por escrito y suscribirse por las partes. Los
contratos estatales deberan constar por escrito en cuanto a su valor, segun las
escalas contenidas en el articulo 39 de la Ley 80 de 1993.

De lo anterior se infiere que si no ha mediado contrato firmado por las
partes 0 no existe una orden escrita emanada de la administracion para que el
contratista ejecute determinadas obligaciones, de ninguna manera podria alegarse
la existencia de un contrato estatal, dada la solemnidad que la Ley impone para
que este tipo de negocios juridicos puedan nacer a la vida juridica, es decir, para
gue alcancen su perfeccionamiento o existencia, de tal manera que si un contrato
estatal no ha cumplido con esta solemnidad que es un elemento esencial para su
existencia, simple y llanamente no hay origen a obligaciones contractuales, por tal
motivo no puede exigir su cumplimiento por parte del contratista o en su defecto
exigir grll contratista el pago de remuneracion alguna por parte de la entidad
estatal”".

Es importante tener en cuenta que el contrato estatal es, sin lugar a dudas,
un contrato de aquellos que la doctrina califica como contratos intuito personae, 0
contratos celebrados en razon a las calidades mismas de la persona con la que se
contrata. En efecto, la Administracidbn no puede exponer la cabal obtencién de
aguel interés general, confiando la ejecucion de los objetivos contractuales en
manos de personas que no reunan las garantias y condiciones suficientes. Es

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 29 de enero de 2009
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mas, se le impone un celo especial en la seleccion de aquella persona que
mejores condiciones y garantias presenta®

4.1 Fin de la Contratacién Estatal.

Es importante tener en cuenta que el Estado en procura de satisfacer los
intereses generales de los administrados y/o comunidad emplea la contratacion
estatal para satisfacer todas las necesidades de los mismos en cuanto a los
deberes constitucionales que le atafien como estado, es asi como el fin de la
contratacion publica en el Estado Social de Derecho esté directamente asociado al
cumplimiento del interés general, puesto que el contrato publico es uno de
aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus
finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo,
con la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre
de la administracion, las tareas acordadas. El interés general, ademas de guiar y
explicar la manera como el legislador esta llamado a regular el régimen de
contratacion administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los
servidores que la representan y de los contratistas, estos ultimos vinculados al
cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por ende
supeditados al cumplimiento de los fines del Estado®.

Es importante tener en cuenta que por mandato legal y de conformidad a lo
reglado en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacidon estatal tiene como
fin, “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
consecuciéon de dichos fines”. Al efecto, el legislador dispuso que las actuaciones
contractuales de las entidades estatales deban supeditarse al cumplimiento de los
principios de la contratacién estatal. El principio de transparencia dispone que la
seleccion de los contratistas deba realizarse sobre las siguientes bases:

» laigualdad respecto de todos los interesados.

» la objetividad, neutralidad y claridad de las reglas o condiciones
impuestas para la presentacion de las ofertas.

» la garantia del derecho de contradiccion.
» la publicidad de las actuaciones de la administracion.

» la motivacién expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion,
del acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta.

22 Corte Constitucional, Sentencia C — 128 de 2003, M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.
23 Corte Constitucional Sentencia C- 713/09 MP. Dra. Maria Victoria Calle Correa
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» la escogencia objetiva del contratista idoneo que ofrezca la oferta
mas favorable para los intereses de la administracion.

Con el objetivo de limitar la discrecionalidad del administrador publico, se
impone el cumplimiento de requisitos y procedimientos que garantizan la seleccion
de la mejor propuesta para satisfacer el objeto del contrato a suscribir. En este
orden de ideas, la suscripcién del contrato debe estar precedida, de acuerdo con
el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 de un proceso de licitacién o concurso publico
y, excepcionalmente, de un proceso de contratacion directa. El cual corresponde
en un comienzo al desarrollo del principio de transparencia que se impone la
obligacion de realizar los procesos de licitacion, concurso o contratacion directa
“sin tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés” Lo anterior,
con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el
favorecimiento indebido, por cuanto se estarian desconociendo los principios de
igualdad e imparcialidad.

Es asi como lo reglado en la Ley 80 de 1993, estructura un mecanismo
juridico apropiado para que la persona que va a contratar con el Estado redna las
condiciones y garantias que aseguren la obtencion de las finalidades
constitucionales que se vienen comentando: asi, las normas relativas al registro
anico de proponentes buscan lograr que en €l consten todos los aspectos y
datos necesarios para que la Administracion pueda conocer a los posibles
contratantes. En ese orden de ideas, el articulo 22 de la Ley 80 de 1993 indica en
el registro Unico de proponentes que lleva la Camara de Comercio, se hagan
constar los hechos que permiten deducir la idoneidad moral, técnica y financiera
del contratista, asi como toda informacion adicional relativa a su experiencia. En
una etapa posterior, dentro del contexto de la licitacion o del concurso publico, la
entidad que va a contratar debe proceder a calificar las propuestas formuladas por
las personas inscritas en el registro que han respondido a su invitaciébn a
concursar. Dicha calificacion resulta de la comparacion de las propuestas entre si
y con las condiciones prefijadas en los términos de referencia y en los
correspondientes pliegos de condiciones?*.

Siendo asi se garantiza que la entidad que va a contratar seleccione a los
proponentes que cumplan los requisitos minimos y objetivos necesarios para
participar en la licitacion, y que entre ellos evalle las propuestas, de acuerdo con
los criterios de seleccion prefijados, todo ello con el fin de escoger a aquel
contratista que con su oferta ofrezca las mejores garantias al interés general que
debe tutelar la administracion.

4.2 Caracter instrumental del contrato estatal.

* Corte Constitucional, Sentencia C — 128 de 2003, M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.
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El mandato otorgado al Congreso de la Republica, en el articulo 150 de la
Carta, para que dicte un estatuto general de contratacién de la administracién
publica y en especial de la administracion nacional, implica el reconocimiento de
una amplia libertad de configuracion del legislador para disefiar un régimen legal
cuya finalidad sea la de propender por el logro de los objetivos constitucionales del
Estado Social de Derecho, toda vez que el cumplimiento de estas metas requiere
del aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los 6rganos publicos
mediante la contratacion. En este orden de ideas, es innegable el caricter
instrumental que ostenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si mismo
sino un medio para la consecucion de los altos objetivos del Estado.

Es asi como en virtud de la potestad de configuracion del instrumento para
adquirir bienes y servicios por parte de la administracion el Congreso tiene la
libertad para regular los aspectos mas significativos de la contratacion publica
como son los referentes a las clausulas excepcionales, la clasificacion de los
contratos estatales, los deberes y derechos de las partes contratantes, la
competencia y capacidad para contratar, principios fundamentales, nulidades,
control de la gestion contractual, responsabilidad contractual, liquidacion de los
contratos y solucion de las controversias contractuales, entre otros, todo dentro de
los limites de razonabilidad y proporcionalidad y con arreglo a los pardmetros
constitucionales, con el fin de procurar la integridad de los actores involucrados en
los procesos de contratacion, por tal motivo es importante acatar los principios
constitucionales de la funcién administrativa expuesto a lo largo de este trabajo.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la igualdad
de oportunidades, aplicado a la contratacion de la administracion publica, se
plasma en el derecho a la libre concurrencia u oposicién, segun el cual, se
garantiza la facultad de participar en el tramite concursal a todos los posibles
proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la
administracion.

La libre concurrencia, entrafia, la no discriminacion para el acceso en la
participacion dentro del proceso de seleccion, a la vez que posibilita la
competencia y oposicidn entre los interesados en la contratacion.

Consecuencia del caracter instrumental de la contratacién publica es el
deber de abstencion para la administracion de imponer condiciones restrictivas
qgue impidan el acceso al procedimiento de seleccion, por lo que resulta
inadmisible la inclusién en los procesos de contratacion en su etapa precontractual
de clausulas limitativas que no se encuentren autorizadas por la Constitucion y la
Ley, puesto que ellas impiden la mas amplia oportunidad de concurrencia y
atentan contra los intereses econdmicos de la entidad contratante, en razén a que
no permiten la consecucion de las ventajas econdmicas que la libre competencia
del mercado puede aparejar en la celebracion del contrato. Sin embargo, la
libertad de concurrencia, admite excepciones fijadas por el legislador, con sujecion
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a parametros de razonabilidad y proporcionalidad, que pueden tener como
fundamento la necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral o las
calidades técnicas, profesionales, econdmicas y financieras del contratista que le
permitan cumplir cabalmente con el objeto contractual y sus actividades, ademas
de la posibilidad que tiene el Estado de establecer inhabilidades e
incompatibilidades para asegurar la transparencia en el proceso de contratacion
estatal.

4.3 Régimen contractual de las Entidades Estatales no sometidas al
Estatuto General de Contratacion.

Por regla General las Entidades Publicas Colombianas adquieren sus
bienes y servicios adelantando procesos de seleccion de contratistas
fundamentandose por regla general en el Estatuto General de la Contratacion
Publica constituido por las Leyes 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 mas su
reglamentacioén contenida en el decreto 1510 de 2013%

Sin embargo el legislador ha marginado a ciertas entidades y a ciertas
clases de contratos de la égida del Estatuto Contractual, en algunos casos en
forma total, en otros en forma parcial, en otros haciendo algunas remisiones al
articulado de la ley 80, en fin, varias modalidades que han llevado a sefialar que
existen regimenes especiales de contratacion estatal.

Es asi como Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con
un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde
con su régimen legal especial, los principios de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente segun sea el caso y estardn sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion
estatal.

De tal manera, que para exponer las normas que regulan los regimenes
especiales de contratacidon estatales del Pais, debemos tener en cuenta que estos
se encuentran divididos en dos, primero los relacionados con la naturaleza de las
entidades estatales y segundo, respecto a la especie del objeto contractual que se
pretende adelantar, en el caso que ocupa el presente trabajo de investigacion se
encuentra acorde con la naturaleza de la entidad estatal, tratandose de las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado (E.I.C.E.) que se encuentren en
competencia con el sector privado.

Sin embargo que una Entidad Publica contrate bajo las normas del derecho
privado o por medio de regulaciones especiales donde se combinan atributos del

%5 SUAREZ B. Gonzalo. Estudios de Derecho Contractual Publico, Bogota D.C., Editorial Legis S.A., 2014. Pgs. 455-460
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derecho publico y del derecho privado no las aleja del mundo de lo publico,
teniendo en cuenta el deber constitucional y legal de la observancia de los
principios de la gestibn administrativa, el control fiscal y del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, a que se refiere el articulo 13 de la Ley 1150
de 2007, en los siguientes términos:

“Principios generales de la actividad contractual para
entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica. Las entidades estatales que por
disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad
contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de
que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la contratacion estatal”

Es importante tener en cuenta lo establecido en la Ley 1474 de 2011
“‘normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestidén publica.”,
en especial en el articulo 93 que modifico el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007,
guedando de la siguiente manera:

“Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga
participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus
filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas con
participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por
ciento (50%), estardn sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Puablica, con excepcion de
aguellas gue desarrollen actividades comerciales en
competencia con el sector privado y/o publico, nacional o
internacional o en mercados requlados, caso en el cual se
regiran_por _las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus actividades econdmicas y _comerciales,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley.
Se exceptlan los contratos de ciencia y tecnologia, que se
regiran por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones normativas
existentes (Subrayado y en negrillas fuera de texto)”

Es importante tener en cuenta que Las empresas industriales y comerciales
del Estado, fueron definidas por el articulo 6° del Decreto 1050 de 1968, como
organismos creados por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades



32

de naturaleza industrial o comercial de acuerdo a las reglas del derecho privado,
salvo las excepciones que consagra la Ley, y que reunen las siguientes
caracteristicas: i) personeria juridica; i) autonomia administrativa y iii) capital
independiente el cual se encuentra constituido totalmente con bienes o fondos
publicos comunes, los productos de ellos o el rendimiento de impuestos, tasas o
contribuciones de destinacion especial.

A partir de la expedicion de la Ley 80 de 1993, las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, con participacion de
capital estatal superior al 50%, se denominaron entidades estatales para efectos
de la ley de contratacion administrativa, en virtud de lo dispuesto por el articulo
2° numeral 1°, literal a).

La Ley 80 de 1993, estableci6 para las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta un procedimiento de
seleccion especial, mas agil y expedito como lo es el de la contratacion directa,
cuando requiriera celebrar determinada clase de contratos.

No puede pasar inadvertido, que con posterioridad a la vigencia de la Ley
80 de 1993, se expidid la Ley 489 de 1998, mediante la cual se determiné la
estructura de la organizacion nacional, norma que aunque no es aplicable al
asunto que se examina, si resulta Gtil para establecer el régimen juridico
aplicable a los contratos celebrados por las empresas industriales y comerciales
del Estado, en cuanto que su articulo 93 dispuso lo siguiente: “REGIMEN DE
LOS ACTOS Y CONTRATOS. Los actos que expidan las empresas industriales
y comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad propia, industrial o
comercial o de gestion econdmica se sujetaran a las disposiciones del Derecho
Privado. Los contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se
sujetaran a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las
entidades estatales”.

Los actos y contratos que realicen las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad industrial, comercial o
de gestibn econdmica, se sujetaran a las regulaciones del derecho privado, pero
cuando se refiri6 a los contratos que estas entidades celebran para el
cumplimiento de su objeto, determin6é que el régimen que las regularia seria el
del estatuto contractual de las entidades estatales.

A lo anterior se agrega que el Paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de
1993, estableci6 que “en los contratos que tengan por objeto actividades
comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las
sefialadas en el numeral 2° de este articulo (...) se prescindira de la utilizacion de
las clausulas o estipulaciones excepcionales.”
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A su vez, el Codigo de Comercio en su articulo 461 prescribe que “son de
economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con aportes
estatales y de capital privado. Las sociedades de economia mixta se sujetan a
las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal
en contrario.”

Armonizando las disposiciones de la Ley 80 con el articulo 93 de la Ley
489 de 1998, debe entenderse que so6lo en aquellos casos en que el estatuto
contractual de la Administracion Publica u otra norma legal establezcan alguna
excepcion en relacion con el régimen aplicable a los contratos estatales que
celebran las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta, se adoptaran tales disposiciones, pero en lo no exceptuado,
éstos se regiran, en un todo, por las normas del citado estatuto contractual.

Actualmente, la Ley 1150 de 2007, segun lo dispuesto por el articulo 14, el
régimen de contratacion de las empresas industriales y comerciales del Estado y
las sociedades de economia mixta con capital estatal superior al 50%, es el
previsto por la Ley 80 de 1993, salvo dos excepciones i) cuando se encuentren
en competencia con el sector privado nacional o internacional o ii) cuando
desarrollen su actividad en mercados monopolisticos 0 mercados regulados,
caso en el cual se regirdn por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus actividades econémicas y comerciales, pero en todo caso la
gestion adelantada por estas empresas estard sometida a los principios de la
funcion administrativa.

El sometimiento de las empresas industriales y comerciales del Estado y
de las Sociedades de Economia mixta al régimen de derecho privado se justifica,
segun lo ha determinado la jurisprudencia de la Sala®®, en “la necesidad de que
en su actividad industrial y comercial, tradicionalmente ajena al Estado y propia
de los particulares, ellas actien en términos equivalentes a éstos cuando
realicen actividades similares, sin tener prerrogativas exorbitantes que atenten
contra el derecho a la igualdad ni estar sujetas a procedimientos administrativos
gue entraben sus actuaciones y las pongan en situacion de desventaja frente a
sus competidores”, de tal manera que “...sus actividades de explotacion industrial
o comercial se desarrollen con las mismas oportunidades y las mismas ventajas
o desventajas que las adelantadas por aquellos, sin que influya para nada su
investidura de entidad estatal; que puedan actuar como particulares, frente a las
exigencias de la economia y del mercado. Por ello, la regla general es que en
Sus actos y contratos rijan las normas de derecho privado, salvo en cuanto a sus
relaciones con la Administracion y en aquellos casos en los que por expresa
disposicion legal ejerzan alguna funcion administrativa, puesto que alli si debera
dar aplicacion a las reglas de derecho publico pertinentes....”

% Consejo de Estado, Sentencia del 19 de agosto de 2004. Expediente 12.342. Actor: Sociedad Tronix Ltda. reiterada en
sentencia de 6 de febrero de 2006, Exp. 13414



34

El Régimen aplicable a estas entidades:

La normativa referente a la contratacion de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales vy,
en general en las empresas con participacion del Estado superior al cincuenta
por ciento (50%), est& contenida en cinco disposiciones:

> ElArt. 14 de la Ley 1150 de 2007
El Art. 16 de la Ley 1150 de 2007
El Art. 32 de la Ley 80 de 2009

El Art. 93 de la Ley 1474 de 2011

YV V VYV V¥V

El Art. 63 del Decreto 1510 de 2013

Conforme a la anterior normativa, y respecto a este género de entidades,
tenemos que existen unas entidades exceptuadas de la aplicacion del Estatuto
General de Contratacidon Estatal, estas entidades exceptuadas son:

» aquellas que se encuentren en competencia con el sector privado
nacional o internacional o desarrollen su actividad en mercados
monopolisticos o mercados regulados,

» aquellas a las que se refiere el articulo 16 de la Ley 1150 de 2007, es
decir las empresas del sector defensa.

Estas entidades exceptuadas se regiran para su contratacion por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a su actividad econémica y
comercial, sin desconocer los principios de la funcién publica a que se refiere el
articulo 209 de la Constitucion Politica y el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion.

Estas entidades exceptuadas, conforme a lo dispuesto por el Art. 14 de la
Ley 1150, y siguiendo lo dicho por el Art. 13 ibidem, aplicaran en desarrollo de
su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de
la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y
267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente
para la contratacion estatal.

4.4 Obligatoriedad de acatar el precedente judicial dictado por las
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Altas Cortes.

Respecto a la aplicabilidad del precedente judicial en las actuaciones
administrativas, aspecto juridico que debe tener en cuenta el operador
administrativo respecto a los procesos de contratacion.

Todas las autoridades publicas, de caracter administrativo o judicial, de
cualquier orden, nacional, regional o local, se encuentran sometidas a la
Constitucion y a la ley, y que como parte de esa sujecion, las autoridades
administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por
las Altas Cortes de la jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y
constitucional. La anterior afirmacién se fundamenta en que la sujecién de las
autoridades administrativas a la Constitucién y a la ley, y en desarrollo de este
mandato, el acatamiento del precedente judicial, constituye un presupuesto
esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1 CP-; y un desarrollo
de los fines esenciales del Estado, tales como garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion —art.2-; de la
jerarquia superior de la Constitucion —art.4-; del mandato de sujecion consagrado
expresamente en los articulos 6°, 121 y 123 CP; del debido proceso y principio de
legalidad —art.29 CP; del derecho a la igualdad —art.13 CP-; del postulado de
ceflimiento a la buena fe de las autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios
de la funcién administrativa —art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del precedente
judicial contenida en el articulo 230 superior; asi como de la fuerza vinculante del
precedente constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta Politica®’

4.5 Interpretacién de la Constituciéon por parte de la Administracion

De igual manera la Corte Constitucional se pronuncié en el sentido que las
sentencias proferidas en su ejercicio constituyen para las autoridades
administrativas una fuente obligatoria de derecho; en este sentido la jurisprudencia
constitucional ha precisado que, dado que todas las autoridades se encuentran
sometidas al “imperio de la ley” lo cual significa por sobre todo al imperio de la
Constitucion, de conformidad con los articulos 2 y 4 de la Constitucion Politica,

En este sentido podemos concluir que la tarea de interpretacion
constitucional no es tarea reservada a las autoridades judiciales, y ademas que
dicha interpretacion y aplicacion de la ley y de la Constitucion debe realizarse
conforme a los criterios determinados por el maximo tribunal competente para
interpretar y fijar el contenido y alcance de los preceptos de la Constitucion. Esta
obligacion por parte de las autoridades administrativas de interpretar y aplicar las
normas a los casos en concreto de conformidad con la Constitucion y con el
precedente judicial constitucional fijado por esta Corporacion, ha sido reiterada en
multiples oportunidades por la Corte Constitucional, poniendo de relieve el deber

2" Corte Constitucional sentencia C 539/11 MP. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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de las autoridades administrativas de ir mas alla de las normas de inferior
jerarquia para aplicar principios, valores y derechos constitucionales, y de
aplicarlos en aras de protegerlos y garantizarlos, por tal motivo es obligatorio para
los operadores de los procesos de contratacion de las entidades estatales el
aplicar la constitucién y el precedente constitucional que sea proferido en este
sentido por la Corte Constitucional.

En relaciébn con los pardmetros de interpretacién constitucional para la
administracion, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido:

> La Constituciéon es la norma de normas.

» La interpretacion definitiva corresponde a la Corte Constitucional, de
conformidad con el art. 241 de la Constitucion.

» Que la Corte Constitucional al ser la guardiana de la integridad y
supremacia de la Constitucion, la interpretacion que haga de ella es
vinculante para todos los operadores juridicos, administrativos o judiciales.

» El nivel de vinculatoriedad del precedente judicial es absoluto en el caso de
las autoridades administrativas, quienes no gozan de la autonomia que le
corresponde a los jueces.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en su jurisprudencia en el
sentido que: “La Constitucién Politica es una norma. Por lo mismo, su aplicacién y
respeto obliga a un constante ejercicio hermenéutico para establecer su sentido
normativo. La funcion definitiva en esta materia corresponde a la Corte
Constitucional, conforme se desprende del articulo 241 de la Constitucion. Asi, al
ser guardiana de la supremacia e integridad de la Carta, la interpretacién que la
Corte haga del texto constitucional es vinculante para todos los operadores
juridicos, sea la administracion o los jueces.” En suma, en relacion con la
obligatoriedad y alcance de la doctrina constitucional, la jurisprudencia de esta
Corte ha aclarado que esta deviene de que la Constitucion es norma de normas, y
el precedente constitucional sentado por la Corte Constitucional como guardiana
de la supremacia de la Carta tiene fuerza vinculante no sélo para la interpretacion
de la Constitucion, sino también para la interpretacion de las leyes que obviamente
debe hacerse de conformidad con la Carta, por eso, las sentencias de la Corte
Constitucional constituyen para las autoridades administrativas una fuente
obligatoria de derecho®.

5. Conclusiones.

28 Corte Constitucional, Sentencia C — 539 de 2011, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Es asi que el operador administrativo de las entidades estatales y
encargado de los procesos de contratacion debe tener en cuenta los intereses
generales del estado desde antes de iniciar el proceso de contratacion de la
entidad, desde el instante de analizar las necesidades del ente estatal se
encuentre este sometido al estatuto de contratacion o por el contrario este
sometido al régimen privado como es el caso de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado EICE que se encuentran en competencia con el sector
privado, para posteriormente publicar el plan anual de compras y/o el plan anual
de adquisiciones; de acuerdo con el articulo 3 del Decreto 1510 de 2013
“‘Reglamenta el sistema de compras y contratacion publica”, compilado en el
Decreto 1082 de 2015 “por medio del cual se expide el decreto unico
reglamentario del sector administrativo de planeaciéon nacional”’, plan que se
convierte en un instrumento de planeacion contractual de la Entidad Estatal, igual
al plan general de compras al que se refiere el articulo 74 de la Ley 1474 de 2011
“Estatuto Anticorrupcion”.

Del mismo modo, se encuentra respaldo en el ambito contractual de la
administracion conforme a los principios que para el efecto fijé el articulo 23 de la
Ley 80 de 1993, cuya fuerza juridica no es solo de caracter legal sino
constitucional, por ser claro desarrollo de la normativa superior. En el entendido
que el mandato otorgado al Congreso de la Republica, en el articulo 150 de la
Carta, para que dicte un estatuto general de contrataciéon de la administracion
publica y en especial de la administracién nacional, implica el reconocimiento de
una amplia libertad de configuracion del legislador para disefiar un régimen legal
cuya finalidad sea la de propender por el logro de los objetivos constitucionales del
Estado Social de Derecho, toda vez que el cumplimiento de estas metas requiere
del aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los 6rganos publicos
mediante la contratacion. En este orden de ideas, es innegable el caracter
instrumental que ostenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si mismo
sino un medio para la consecucién de los altos objetivos del Estado.

Sin embargo la escasa planeacion en los estudios de pre factibilidad
(estudios previos — planeacion contractual), poca capacidad de negociacion,
mecanismos inoperantes en la solucion de controversias contractuales y
debilidades en proceso de seguimiento son los principales problemas que afronta
el Estado en materia de contratacion.

Como lo sostiene el Dr. Alvaro Navas Patrén (Vice contralor General de la
Republica), en la Revista Economia Colombiana de La Contraloria General de la
Republica Edicion No. 332. Bogota. Imprenta Nacional. 2011. Pg. 91 cuando
sostuvo: “En Colombia, en los dos ultimos afios, la opinidn publica se ha visto
sacudida por repetidos escandalos de corrupcidbn y muy especialmente por
aguellos vinculados a la contratacion publica. EI monto de los contratos, las
modalidades de contratacion, las vicisitudes de las licitaciones, el valor de los
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anticipos, los sobrecostos, las adiciones, las cesiones y hasta las intervenciones
de los organismos de control son mirados con suspicacia por una opinion
escéptica y desconfiada. No escapa a la Contraloria General de la Republica el
preocupante efecto des legitimador que produce sobre las Instituciones la pérdida
de credibilidad en ellas y el aumento de la desconfianza ciudadana”.

Ademas, en general, existe una clara tendencia al uso de los mecanismos
de contratacion de caracter excepcional, como son las declaratorias de urgencia
manifiesta o la contratacion directa, desvirtuando asi la participacion abierta y la
igualdad de oportunidades que deben caracterizar los actos administrativos de
este tipo, que se materializan a través de licitaciones y concursos publicos
abiertos.

Existen las variables hipotéticas que los problemas en los procesos de
contratacion se presentan por una inadecuada aplicacion de los principios de la
funcién administrativa sea por desconocimiento del ordenamiento juridico en la
materia 0 por una aplicacién inadecuada de los mismos por buscar el amario en la
adjudicacién de los mismos, sea la modalidad de seleccion que se deba aplicar
segun el proceso de contratacion.

De acuerdo con Yuri Gorbaneff “La contratacion publica en Colombia es
conflictiva, poco eficaz y eficiente; con frecuencia le causa dafio patrimonial al
Estado. El sistema legal colombiano no fue capaz de hacer eficiente ni
transparente la contratacion publica, que transcurre en un ambiente institucional
caracterizado por los altos costos de transaccién. La ley colombiana complica las
cosas aun mas con el principio del equilibrio econémico de los contratos, que
aumenta la contratacion incompleta y dificulta el uso de los incentivos econémicos
para controlar el oportunismo de los agentes econémicos. Los autores formulan la
hip6tesis de que el principio del equilibrio econdmico contribuye a aumentar la
litigacion en la contratacion publica. Se hace la prueba empirica de la
hipdtesis.”* situacion que se presenta de manera recurrente y es evidente ante los
continuos hechos de corrupcion detectados por los érganos de control en algunos
procesos de contratacion, algunos de renombre como es el famoso “carrusel de la
contratacion” que se presento en la capital de la Republica durante el mandato del
ex alcalde Moreno.

Se puede concluir que los escandalos de corrupcion en algunos procesos
de contratacion celebrados entre las entidades estatales y particulares no son
casos aislados, sino que el problema esta en el marco legal que supone una
racionalidad perfecta, una informacibn completa y no tiene en cuenta el
oportunismo de los agentes (entidad contratante — contratista).

2Gorbaneff, Yuri. Equilibrio econémico y la contratacién publica en Colombia. Revista de Derecho No. 31. Revista de
filosofia de la Universidad del Norte. p. 25. Bogota. 2002.
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