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			PREFACIO






			Este libro es el resultado de mi trayectoria en la participación y formulación de proyectos de contratación e interventoría en diferentes contextos alimentarios y nutricionales de tipo institucional público y privado, a nivel nacional y distrital. Asimismo, es producto de mi experiencia en la creación de componentes pedagógicos para la asignatura Gerencia de Servicios de Alimentación y Nutrición, y para la electiva Proyectos en Contratación e Interventoría de Proyectos en Alimentación y Nutrición, ofertada para  los estudiantes de la Universidad Nacional de Colombia, Sede Bogotá. Esta obra está dirigida a todas las áreas profesionales que median y contribuyen con su saber a la construcción de procesos de contratación y seguimiento, en especial, en el componente técnico.


			Además, esta es una herramienta de consulta sobre el tema y un insumo para estudiantes de pregrado y posgrado, y en general, para todos aquellos que desean incursionar en la actividad interdisciplinaria de la contratación de alimentación para colectividades vulnerables, en especial la pública, para cumplir los objetivos de desarrollo sostenible y las metas programáticas del Plan Nacional de Desarrollo y la agenda pública colombiana.


		




		

			INTRODUCCIÓN






			En nuestro mundo, la situación nutricional de un individuo, familia o colectividad es un indicador del bienestar socioeconómico de un país y sus habitantes. Por eso, el grado de nutrición del ser humano refleja —de forma directa e indirecta— equidad, acceso, disponibilidad y aprovechamiento de recursos, hábitos alimentarios, empleo, condiciones de saneamiento ambiental, seguridad social y protección sanitaria, entre otros. 


			Desde esta perspectiva, el profesional en Nutrición y Dietética ha ejercido su filosofía técnica y competencia en la participación y consolidación de redes intersectoriales para formular políticas públicas que redundan en la implementación de planes, programas y proyectos cuyas metas principales son disminuir la problemática del hambre y mejorar el bienestar y estado nutricional de la comunidad en general. Paralelamente, la contratación de servicios de alimentación ha incrementado, lo cual ha requerido la intervención profesional del nutricionista en la ejecución de procesos de interventoría y asistencia técnica.


			Para algunas profesiones relacionadas con la seguridad alimentaria y nutricional ha sido un reto desarrollar dinámicas de acción propias —desde el lenguaje y la actividad jurídica, financiera, técnica y administrativa—, de conformidad con la reglamentación general y específica en la materia, dado que se requiere incorporar diferentes conceptos y adaptarlos a los contextos comunitarios, hospitalarios, militares, carcelarios, educativos, empresariales e industriales, públicos o privados. Por tal razón, el objetivo de esta obra es proporcionar elementos teóricos y prácticos que sirvan para fortalecer las competencias y guiar la toma de decisiones de los profesionales en Nutrición y Dietética (u otras áreas) en los diferentes contextos de la contratación de proyectos alimentarios.
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			Antecedentes históricos de la contratación pública






			En un mal gobierno, la igualdad sólo es aparente e ilusoria. Sirve tan sólo para mantener al pobre en la miseria, y al rico en la usurpación. De hecho, las leyes siempre son útiles a los que poseen y perjudiciales a los que nada tienen. De lo que se sigue que el Estado social sólo es ventajoso para los hombres cuando todos tienen algo y cuando ninguno de ellos tiene demasiado.


			Jean-Jacques Rousseau, El contrato social.


			



El siguiente capítulo despliega un resumen de los hechos históricos y coyunturales que han marcado el contexto general de la contratación pública en Colombia. Estos hechos han permitido puntualizar teóricamente acciones estratégicas en beneficio de los sujetos de derechos. Una de estas acciones es la formulación de políticas públicas. 


			En el contexto social, la contratación pública del suministro de alimentación a colectividades tiene varios objetivos como la garantía de las necesidades básicas desde la norma constitucional y la consecución de las metas sociales del Estado. Estos objetivos se articulan con los compromisos políticos y sociales adquiridos por Colombia en diferentes instancias internacionales, como el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1), según el cual se reconoce el derecho de toda persona a estar protegida contra el hambre, la Cumbre en favor de la Infancia (2) y la Cumbre Mundial de Alimentación (3). En esta última, se convino la búsqueda de estrategias para erradicar la pobreza extrema y el hambre, que hacen parte de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (odm), ahora en transición hacia los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ods).


			En ese sentido, la Política Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional (psan) (4) busca, en una parte, a operativizar los odm, desde la responsabilidad, compromiso social y derecho constitucional. En general, en menor o mayor grado, el propósito del suministro de alimentación en escenarios vulnerables es combatir el hambre, la desnutrición y las deficiencias de micronutrientes, para de esta manera mantener, mejorar o potenciar su estado nutricional y calidad de vida. Por eso, son muchas las acciones estratégicas que el Estado formula, desde el nivel local hasta el nacional, para el restablecimiento de derechos fundamentales en términos de alimentación y nutrición. 


			Para recorrer la ruta de trabajo de esta obra, debemos partir de la evolución que ha tenido la contratación pública en Colombia para entender la secuencia lógica que actualmente tiene tras la reforma de la Ley 80 de 1993, no sin antes conocer algunas definiciones, postulados jurídicos y antecedentes de este término. 






			1.1. Algunos antecedentes históricos






			Expósito afirma que “un contrato tiene importancia en todas las épocas, en todos los países debido a que ha sido fuente de dilatadas polémicas, pues en principio, estaba ligado con el poder soberano del Estado, con consecución de tierras y préstamos, entre otros” (5, p25).






			Con respecto al origen de los contratos, Espitia (6) refiere que:


			En el periodo del derecho romano, comprendido entre el siglo VIII a.C. a III a.C., se desarrollaron una serie de acuerdos y garantías, debido a la existencia de vínculos de carácter patrimonial y conceptos de obligación que necesitaban ser reconocidos entre las partes interesadas, o mejor dicho a las partes que habían pactado un acuerdo verbal; se establecieron dos formas contractuales entre las que se encuentran los contratos verbis (verbales) y los contratos literis (escritos) (p12).


			Dentro de estos acuerdos se encuentran el contrato sponsio y el nexum. En el contrato sponsio, una persona hacía una pregunta a la otra —“¿prometes darme cien?” (spondes centum mihi dare)— y la otra persona respondía “prometo” (spondeo). Con estas preguntas se pretendía instaurar una serie de compromisos más serios que cualquier otro anteriormente establecido; esto implicaba una responsabilidad no solamente para el prestador, sino ante todo para aquel que fuese testigo de tal acontecimiento. A veces, estos contratos no eran cumplidos, por lo cual se pactó que su incumplimiento podía ocasionar al deudor la pérdida de su libertad. Posteriormente, con la caída del imperio romano, hubo transformaciones económicas y sociales que dieron lugar al feudalismo. En este periodo los contratos también fueron modificados, estructurados como contratos propiamente dichos y asignados en una categoría de pactos vestidos, lo que implicaba su cumplimiento obligatorio (7, p10).


			En el derecho romano los contratos son convenciones que están destinadas a producir obligaciones y han sido sancionadas y nombradas por el derecho civil (8, p7). Sin embargo, “el mero consentimiento no formaba el contrato. Su elemento esencial era la causa, esto es, el signo o conjunto de signos de los cuales se infería el acuerdo de voluntades; sin ellos no había contrato” (9, p252). En la Tabla 1 se presentan algunos antecedentes de la contratación pública de algunos países europeos. 


			



Tabla 1. Antecedentes de la contratación pública en algunos países europeos.
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			Fuente: adaptada de (12). 1   2


			



Poco a poco, la Unión Europea ha reflexionado sobre la contratación pública con base en su experiencia como comunidad. Esta experiencia ha sido registrada en el Libro Verde: sobre la modernización de la política de contratación pública de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratación pública más eficiente (13). Esta modernización tiene como objetivo un crecimiento inteligente, sostenible e integrador para el 2020. Expone una visión de la economía social de mercado competitiva de Europa para la próxima década basada en tres prioridades interrelacionadas y mutuamente reforzadas: desarrollo de una economía basada en el conocimiento y la innovación; promoción de una economía con pocas emisiones de carbono que haga un uso más eficiente de los recursos y que sea competitiva; y fomento de una economía con alto nivel de empleo que tenga cohesión social y territorial (13). 


			En ese sentido, prácticamente se habla de la existencia del Derecho Administrativo Global que, al día de hoy, poco a poco va inundando los sectores tradicionales del Derecho Administrativo Interno o Nacional. Las administraciones públicas, los entes dependientes, las sociedades y otros organismos que manejan fondos públicos suelen convocar con publicidad a empresas privadas para realizar actividades que la institución solicitante no está en condiciones de realizar por sí misma. Por ejemplo, la Unión Europea, Mercosur, Naciones Unidas, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, el Banco Interamericano de Desarrollo y otros organismos de dimensión supranacional contratan con empresas la realización de determinadas obras o servicios públicos siguiendo una tipología que, aunque ha nacido en el Derecho Administrativo Interno, hoy hace parte del denominado Derecho Administrativo Global de la contratación pública (14). Entonces, independientemente de la complejidad del ente o el sector que contrata, siempre existirá subordinación para el tercero, unos deberes, pero también unos derechos dentro del ejercicio contractual, así el objeto tenga un alto componente social. 


			Latinoamérica siguió la influencia del derecho administrativo francés y español. En este contexto, el derecho administrativo ha reconocido la independencia del contrato administrativo, con algunas excepciones. En el ámbito normativo, además de la consagración de reglas especiales para la selección de contratistas, también se han realizado algunos esfuerzos en el marco de los organismos regionales de integración, si bien, como sucede en otras materias, estos no han tenido la misma profundidad e importancia que los mecanismos consagrados en la Unión Europea. Un ejemplo de estos esfuerzos es el protocolo de contrataciones públicas del Mercosur (12).


			



1.2. La contratación actual en el mundo






			Para la omc: 


			La contratación pública tiene una considerable importancia económica tanto a nivel nacional como internacional, y representa una proporción significativa del pib. A nivel nacional, la contratación de bienes y servicios por organismos gubernamentales proporciona los insumos necesarios que permiten a los gobiernos suministrar servicios públicos y desempeñar otras tareas.


			Los sistemas de contratación pública repercuten de forma significativa en el uso eficiente de los fondos públicos y, en términos más generales, en la confianza pública en los gobiernos y en la gobernanza. El logro de una buena relación entre calidad y precio, el acceso público a la información relativa a los contratos públicos, y las oportunidades equitativas para que los proveedores compitan con miras a obtener contratos públicos, son requisitos esenciales de un sistema eficiente de contratación pública (15, p1).


			En muchos países, los gobiernos se han visto abocados en reformas de orden administrativo y económico, en procura de reducir los altos déficits presupuestarios y el aumento de sus deudas externas. Además, por los procesos de privatización, en muchos países, el Estado ha reducido su rol en forma drástica, dando paso a nuevas y mejores formas de administración en manos de terceros con altos estándares de calidad. Es conveniente destacar que, aunque ha disminuido el gasto público y las privatizaciones se han consolidado, es un hecho innegable que el sector público continúa y continuará siendo el sector más importante de muchas economías, pues es el mayor comprador de bienes, obras y servicios de casi todos los países y, probablemente, el cliente más importante del sector privado. 


			De acuerdo a cálculos realizados por la Organización Mundial de Comercio (omc), si excluimos los bienes correspondientes al área de defensa, se estima que los gobiernos gastan entre el 10 y 15 % del Producto Interno Bruto (pib) de sus respectivos países, lo que en América Latina significó gastos, en el año 1996, de entre 131 y 197 mil millones de dólares. De allí que el tema de las adquisiciones públicas merezca una atención urgente, con el fin de lograr un uso eficiente de los recursos, compras de mejor calidad, ahorros presupuestarios y mayor transparencia en los actos del Estado. Esto haría más fácil prevenir el fraude y la corrupción (16).


			Sin embargo, dados los cambios en las dinámicas mundiales de gobierno, comercio, desarrollo y ambiente, se han introducido estrategias vanguardistas con conciencia social dentro de los esquemas de contratación en algunos países. Este es el caso de la contratación verde. 


			Para Fernández (17), se deberían manejar criterios sostenibles. Este término se refiere a que la política de compras de los diferentes niveles de las administraciones tenga en cuenta su influencia sobre el medio ambiente en la adquisición de suministros, productos y servicios. Para el autor, los procedimientos de adjudicación deben fundamentarse en la compra verde o contratación verde, ambientalización interna o compras públicas ambientalmente correctas, integrando todo esto con los criterios de adjudicación: el precio y la calidad técnica de las ofertas (17).


			Por eso, al insertar el tema de la sostenibilidad en la contratación de bienes y servicios, se incluye la alimentación como una compra sobre la cual pueden exigirse, en los pliegos de condiciones, diferentes aspectos para el cuidado del medio ambiente. Tales exigencias pueden ser, específicamente, acerca de los residuos orgánicos e inertes que se generan durante la cadena alimentaria, como pueden ser envases, empaques, envolturas, cáscaras de frutas y partes no comestibles de materias primas de origen vegetal, que desde la mirada de la tecnología de alimentos podrían generar subproductos útiles.


			La contratación verde fue motivada por los países participantes en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible realizada en el año 2002 en Johannesburgo (Sudáfrica). Como tal, quedó consignada, de forma general, en el capítulo iii, Modificación de las modalidades insostenibles de consumo y producción. El numeral 19 invita a: “Alentar a las autoridades competentes de todos los niveles a que tengan en cuenta consideraciones relacionadas con el desarrollo sostenible al tomar decisiones, incluso sobre la planificación del desarrollo nacional y local y la contratación pública” (18). Y el literal c de este punto exhorta a: “Promover políticas de contratación pública que propicien la creación y difusión de bienes y servicios que no causen daño al medio ambiente” (18).


			Estos acápites permiten organizar lineamientos desde los manuales de contratación de empresas públicas. Las empresas privadas también deben incluirlos en los pliegos de condiciones y, bajo esta filosofía, favorecer la corresponsabilidad de los actores contractuales en el cuidado del medio ambiente. 






			1.3. Antecedentes de la contratación en Colombia






			Para comenzar, debemos contemplar el marco general de la contratación pública desde la Constitución Política Nacional (cpn). La cpn es la carta magna de la República de Colombia, la norma de las normas, promulgada inicialmente en 1886 y luego reformada en varias oportunidades hasta 1991. En este documento se consignan los derechos, garantías y deberes de los ciudadanos colombianos y el Estado. Esta ley, eje y principio jurídico de cualquier lineamiento legal tiene en cuenta los postulados colectivos de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948.


			Las normas en contratación son bastante dinámicas, prácticamente cada año se publican actualizaciones y vigencias que sirven para simplificar procesos, racionalizar trámites y mejorar la agilidad de la función pública. De esta manera, se pretende dar cumplimiento al principio de economía de la administración pública y favorecer en términos de tiempo a los particulares que participan en los procesos de contratación.


			La contratación pública es un servicio que debe garantizarse en toda su extensión. De ahí el cumplimiento de los deberes a cargo del Estado en la salvaguardia de los recursos y derechos constitucionales. Sus decisiones en materia de políticas en contratación redundarán en el beneficio de las familias. En ese sentido, el artículo 2.º de la Constitución Política Nacional reza que:


			Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo (19).


			Teniendo esto en cuenta y considerando la calidad de un bien o servicio que se quiere contratar, la cpn, en su capítulo 2.º, artículo 65, asegura que “la producción de alimentos gozará de la especial protección del Estado”.


			Y en consecuencia con lo anterior, el artículo 78.º, del capítulo 3.º, afirma: 


			La ley regulará el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, así como la información que debe suministrarse al público en su comercialización. Serán responsables de acuerdo con la ley, quienes en la producción y en la comercialización de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios (19).


			El artículo 65.°, citado anteriormente, asegura la favorabilidad de la producción de alimentos en cualquiera de sus actividades. Sin embargo, el artículo 78.° condiciona, de una u otra forma, las actividades de vigilancia y control de calidad que las entidades sanitarias deben desarrollar en este proceso. Así mismo, cuando se requiera contratar la compra o el suministro de alimentos o alimentación, se debe asegurar el cumplimiento de las normativas técnicas correspondientes para lograr los objetivos propuestos desde lo constitucional; generalmente esta actividad es desarrollada por un supervisor o un interventor técnico. 


			En cuanto a los derechos colectivos y la participación comunitaria, el artículo 79.° expresa que “todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizará la participación de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo” (19). Aquí, la cpn invita al control social para evitar que lo que se contrata tenga un impacto negativo en la salud del consumidor, y para asegurar que los recursos tengan la utilización destinada. Más adelante, el artículo 366.° promulga que: 


			El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población son finalidades sociales del Estado. Será objetivo fundamental de su actividad la solución de las necesidades insatisfechas de salud, de educación, de saneamiento ambiental y de agua potable (19).


			Estos servicios sociales básicos hacen parte de una serie de derechos constitucionales necesarios para asegurar el bienestar de la comunidad, entre ellos la alimentación y los determinantes en salud. Desde el enfoque de la contratación pública, se resaltan algunos artículos relacionados directamente con ella; por ejemplo el artículo 83.° refiere que “las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas” (19).


			El principio de la buena fe es el derecho de las personas a que los demás crean en su palabra, lo cual se inscribe en la dignidad humana, al tenor del primer artículo de la Constitución. Esto es esencial para la protección de la legítima confianza tanto en la ética como en la seguridad del tráfico jurídico. El principio de gestión estatal que subyace a la buena fe es el de cumplir los principios que orientan la actividad administrativa —celeridad, eficiencia y economía— consagrados en el artículo 209.° de la cpn (20).


			Otros artículos manifiestan la responsabilidad del Estado con la contratación pública. Es el caso del artículo 90.°, que establece que “el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas” (19). 


			De esta manera, todos los actores involucrados en los procesos de contratación deben cumplir con deberes constitucionales y son responsables del cumplimiento o incumplimiento de todas las normas que rigen estos procesos.


			Por otra parte, en cuanto a la organización del Estado y la hechura de las leyes, el artículo 150.° hace referencia a las funciones del Congreso de la República relacionadas de manera directa e indirecta con la contratación. Entre estas se menciona la creación del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública:






			•Interpretar, reformar y derogar las leyes. 


			•Expedir códigos en todos los ramos de la legislación y reformar sus disposiciones.


			•Expedir las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las funciones de inspección y vigilancia que le señala la Constitución.


			•Conceder autorizaciones al Gobierno para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes nacionales. 


			•Así mismo, el Congreso podrá, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los decretos leyes dictados por el Gobierno en uso de facultades extraordinarias. 


			•Aprobar o improbar los contratos o convenios que, por razones de evidente necesidad nacional, hubiere celebrado el Presidente de la República, con particulares, compañías o entidades públicas, sin autorización previa.


			•Expedir las leyes que regirán el ejercicio de las funciones públicas y la prestación de los servicios públicos.


			•Compete al Congreso, expedir el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública y en especial de la administración nacional (19).


			



Algunos artículos constituyen los fundamentos de la contratación pública, como el artículo 209.°, que establece los principios de esta actividad. En cuanto a la delegación al interior de las entidades públicas, como la responsabilidad de contratar a nombre del Estado, el artículo 211.° dictamina que: 


			Se exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderá exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podrá siempre reformar o revocar aquel reasumiendo la responsabilidad consiguiente. La ley establecerá los recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegatarios (19).


			El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública indica que: 


			Históricamente la contratación en Colombia, puede ser descrita en tres momentos. El primero es el periodo antes de los cuarenta, en el cual se buscaba la construcción de criterios que diferenciaban la contratación pública de la privada; el segundo periodo comprendido entre los años cincuenta hasta los sesenta, en el que es designado el contrato administrativo, además es definida la jurisdicción que regirá el contrato. El tercer periodo en donde el término contrato administrativo es reemplazado por el de contrato estatal y como lo conocemos actualmente (21, p9). 


			La Tabla 2 resume los periodos anteriormente descritos y las normas que los regulaban, así como las que se encuentran vigentes. 






			Tabla 2. Antecedentes de las normas de contratación pública en Colombia.


			[image: ]
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			Fuente: adaptada de (22-35).






			Es de resaltar que después de la Ley 1150 de 2007, se han modificado y reglamentado en varias oportunidades algunos artículos de la Ley 80 de 1993 por medio de los Decretos 066 de 2008, 2474 de 2008 y 734 de 2013. Sólo se mantiene vigente el Decreto 1510 de 2013. Se puede interpretar que a medida que la administración pública pule las formas de contratar y, teóricamente, considera elementos más juiciosos para la supervisión de contratos, se encuentra con diferentes situaciones jurídicas neófitas que llevan a derogar normas y, posteriormente, a simplificar procesos, con el fin de reducir los trámites y alcanzar los principios rectores del estatuto de contratación. 


			La contratación pública es la “actividad a través de la cual grandes cantidades de recursos públicos 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 tecnologías de la información y la comunicación se genera el concepto de contratación pública electrónica, en inglés e-government procurement, que a su vez tiene como sigla egp” (36, p6).


			En este último aspecto, desde su agenda de conectividad consagrada en el documento Conpes 3072 de 2000 y dirigida a contribuir con un sector productivo más competitivo, un Estado moderno y una comunidad con mayores oportunidades para el desarrollo al aprovechar las ventajas que las nuevas tecnologías nos ofrecen, el Estado colombiano ha formulado acciones para hacer más ágil y transparente la contratación estatal y evitar la tramitomanía en documentos y ejercicios propios de esta actividad utilizando las tecnologías de información y comunicaciones tic. De ahí, la implementación del Sistema Electrónico para la Contratación Pública (secop).


			Al respecto, Iluecas (37) establece que “en el tema de comercio electrónico, tanto entre particulares como con organismos públicos, se han señalado como reglas universales de carácter principal las siguientes: equivalencia funcional de los actos electrónicos respecto de los autógrafos o manuales; neutralidad tecnológica de las disposiciones reguladoras; inalteración del Derecho preexistente de obligaciones y contratos; exigencia de buena fe” (p37).


			Por la globalización, esta modalidad cada día toma más fuerza porque es el puente comercial más ágil hacia el entorno mundial. Para Colombia, las modalidades de selección abreviada y subasta inversa se ajustan al ejercicio electrónico en materia de alimentación.


			En todo sentido y modalidad, la contratación tiene como fin general el de cumplir con los postulados del Estado social de derecho definido por la Asamblea Nacional Constituyente de 1991. Esto implica asumir un compromiso por la defensa de los intereses de los ciudadanos, como lo reza el artículo 1.º de la cpn:


			Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de república unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general (19).


			El Estado social de derecho se caracteriza por garantizar los derechos fundamentales reconocidos a través de una Constitución, con el fin de evitar la desigualdad y cualquier atentado contra la dignidad humana.


			Por eso, en cualquier contexto, es necesario contemplar y cumplir con la legislación y normas establecidas para la legitimidad contractual, teniendo como umbral normativo la cpn y su articulado, derivado en códigos, leyes y decretos reglamentarios. Esto apunta a lograr una gestión eficiente de los recursos públicos a partir de los principios establecidos en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, precisamente para salir del atraso en esta materia y garantizar la ejecución acertada del presupuesto asignado. 


			De esa manera, contratantes y contratistas deben investir su proceder de pulcritud y lealtad. En aras de combatir la creciente corrupción, los intereses particulares, los procedimientos irregulares, la negligencia y la ineficiencia administrativa, se erigen como nuevas formas de prestación de servicios las que originalmente se encuentran en cabeza del Estado. La consecución de este fin, tratándose de proyectos sociales en alimentación y nutrición, requiere contar con los suficientes conocimientos legales —además de un ingrediente altamente humanitario— que, al ser puestos al servicio de la comunidad, indudablemente contribuirán a la salvaguardia del interés general y la justicia social.


			Los conflictos de intereses han sido asociados siempre con una pugna cuyo juicio y solución queda a merced de un individuo que, por su posición, tiene el poder de decidir entre el beneficio propio, el de su conglomerado o el de su cliente; es decir, en él está la decisión sobre qué es lo correcto frente a cada una de las situaciones que se le presentan. La ética y la moral son, por tanto, aspectos relevantes a la hora de tomar decisiones. Los presupuestos básicos que la legislación y la doctrina han establecido para no entrar en conflicto de interés son la lealtad, la transparencia, la equidad, la diligencia, la reserva, la utilización adecuada de información, el profesionalismo y la adecuación a la ley. Sin embargo, todos estos principios podrían ser recogidos en uno solo: el principio de la buena fe contractual (8).


			Ahora bien, entrando al tema de los antecedentes de la Ley 80 de 1993, a través del Congreso Nacional —función delegada por medio del artículo 250 de la cpn—, el Estado sancionó la Ley 222 de 1983, por la cual se expiden normas sobre contratos de la nación, para asegurar la moralidad, la eficacia y la responsabilidad —principios mencionados en el artículo 209 de la cpn— de la contratación en la administración pública. En esta norma se institucionalizó, en catorce títulos, el proceso para la consecución de bienes y servicios a partir de la licitación. Este estatuto se caracterizó por el cúmulo de disposiciones que contenía y su precaria celeridad. Los excesivos controles establecidos para determinados contratos generaron parálisis administrativa y una consecuente desatención del servicio público y de las necesidades básicas de la comunidad. 


			Entre los formalismos administrativos se encontraba la revisión de determinados contratos por parte del Consejo de Estado y de los Tribunales Administrativos, la aprobación del ministro o jefe del departamento administrativo correspondiente cuando se trataba de los contratos de los establecimientos públicos nacionales que excedían una determinada cuantía, y la obtención del concepto favorable del Consejo de Ministros. Este último, por su carácter de previo y obligatorio, extensivo a las entidades descentralizadas de los distintos entes territoriales, llegó a impedir no solo el perfeccionamiento sino la ejecución de contratos de obra pública (38). 


			En resumen, las trabas de esta norma fueron el exceso de reglamentación, controles, revisiones, autorizaciones y regímenes contractuales. En cuanto a la reglamentación, esta ley incrementó los trámites, requisitos y procedimientos en la presentación de ofertas y legalizaciones correspondientes, que no eran propiamente del ámbito legal. Por otra parte, esta norma obstaculizaba los mecanismos de actualización de cuantías contratadas, lo que retardaba la celebración de contratos. Dichas situaciones llevaron a incumplir la oportunidad (conveniencia de tiempo y lugar) como fin en la contratación, incrementando los costos y afectando directamente las previsiones presupuestales y los objetivos propios de las entidades. 


			Otra consecuencia generada por la carencia de una administración centralizada de los contratos fue la dilución de la responsabilidad como principio a causa de los conceptos, autorizaciones, revisiones y controles de las instancias que hacían parte de este proceso. Estas actividades, a su vez, afectaron la transparencia y la moral pública. 


			Por otra parte, esta norma generó un atascamiento contractual debido a los múltiples regímenes creados. Esto condujo paulatinamente a la expedición de estatutos especiales que fueron contenidos en los códigos fiscales de entidades, departamentos y municipios. 


			Todas las situaciones anteriormente descritas llevaron a derogar la Ley 222 de 1983 en los procesos licitatorios. Luego de estudiar estas realidades, el Estado sancionó la Ley 80 en el año 1993, en donde condensó los lineamientos de contratación en la administración pública bajo la filosofía de unos principios de cumplimiento.






			1.4. Características de la Ley 80 de 1993






			En sentido particular, los contratos estatales tienen como finalidad suplir una necesidad específica; por consiguiente, la administración debe contar con los elementos de juicio necesarios para establecer la mejor forma de atender dicho propósito (39, p23). En su artículo 1495, el Código Civil Colombiano define el contrato o convención como: “un acto por el cual una parte obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial” (40).


			Según Ustariz (8), “los contratos solo producen obligaciones a cargo de una de las partes a favor de las otras cuando las obligaciones generadas de un contrato son a cargo de ambos contratantes” (p7). Por otra parte, Becerra (41) afirma que: 


			El contrato genera desde su creación una relación jurídica con todas las consecuencias que le son propias. Su primer efecto es la obligatoriedad, que constituye un principio de derecho civil moderno, fundado, a su turno, en la relatividad de la autonomía de la voluntad contractual, que trata de otorgar el mayor alcance jurídico a la voluntad de las partes en el negocio, siempre que no exceda el límite de la ley, ni del orden público, ni de las buenas costumbres (p162).


			La administración pública, en cumplimiento de su función básica de alcanzar los objetivos trazados dentro de los planes de gobierno, cumple diversas labores de carácter político que son ejecutadas internamente con sus propios recursos humanos, técnicos y financieros, o externamente por particulares mediante procesos de contratación. De esta manera, la administración pública efectúa funciones y adquiere una responsabilidad para la consecución de los fines del Estado, para la continua y eficiente prestación de servicios públicos y para la efectividad de los derechos e intereses de los administradores que colaboran con ella (42).


			Desde el punto de vista de los sujetos, el estatuto se aplica a las entidades estatales en todos los órdenes y niveles, así como a los particulares que celebran contratos con el Estado. Pino (43) señala que:


			Los principios y fundamentos básicos de la contratación estatal han sido establecidos en la Constitución Política mediante la incorporación de un derecho fundamental y una regla de Estado social de derecho: el derecho a la igualdad y la prevalencia del interés general sobre el interés particular. El derecho a la igualdad, como directriz fundamental de la contratación de la administración, impone a las entidades públicas, a favor de los asociados, el deber de propiciar y permitir su acceso a la contratación pública sin efectuar discriminaciones (p23).


			De esta manera, el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública estipulado en la Ley 80 de 1993 actúa como la directriz que normaliza los procesos de contratación en el país; es el punto de partida, para este caso, y una de las herramientas jurídicas más importantes de actualización de la gestión pública. Su objetivo es contribuir a la eficiencia en el manejo de los recursos públicos, a la moralización de la gestión y a la economía en la contratación estatal. Prácticamente, instituyó una universalidad normativa, es decir, en un solo texto organizó la dinámica contractual para todo el país.


			Por ende, la divulgación del Estatuto es de especial trascendencia para la correcta gestión y ejecución de los recursos públicos en todas las instancias que tengan esta competencia. Por esta razón, se generarán responsabilidades civiles, fiscales, disciplinarias y penales en contra de los administradores que, por ignorancia, impericia, imprudencia o negligencia, ejecutaren recursos por fuera de los parámetros normativos dispuestos. 


			En comparación con las leyes anteriores diseñadas con el mismo fin, las características más sobresalientes de esta norma son: 






			•Es el resultado de un estudio elaborado por un equipo de trabajo, en donde participaron gremios vinculados, de alguna manera, a la actividad contractual del Estado. 


			•Consigna unas normas y principios generales para todas las entidades estatales de todos los niveles, por lo que se considera universal, facilitando que la gestión de la administración pública sea ágil y eficiente.


			•Autonomía de la voluntad establecida entre las partes, bajo un contrato estatal legalmente celebrado, lo cual constituye una ley que se debe acatar y cumplir. Dentro del contrato se pueden incluir todas las condiciones convenientes, si no son contrarias a la Constitución Política, las Leyes y al mismo Estado Colombiano. 


			•Se suprimen requisitos, trámites y autorizaciones de diferentes instancias jurídicas e institucionales que causaban trabas a la gestión, dificultando la ejecución oportuna del objeto del contrato.


			•La inclusión de cláusulas extraordinarias o excepcionales, ya que una de las partes actúa con el objeto de satisfacer el bien público (el contratista) (44).


			



En esta última característica se encuentran cláusulas sobre la interpretación, modificación y terminación unilateral del contrato celebrado. Esta estipulación tiene como objetivo conceptuar e introducir, mediante acto administrativo motivado, variaciones en el contrato. Estos cambios se generan específicamente por las discrepancias sobre la interpretación de los términos fijados en la minuta, que en su momento pueden afectar el buen desarrollo del objeto contratado. 


			Estas variaciones pueden suprimir, adicionar o modificar obligaciones del contratista. Pueden, por ejemplo, suprimir actividades, informes, servicios o trabajos; así como adicionar y modificar la vigencia del contrato y su presupuesto, por adición de recursos o por medio de la figura del otrosí.


			En este punto, el proponente debe estudiar los cambios que, en su momento, podrían generar sobrecostos en su operación o someterse a la terminación unilateral del contrato bajo las medidas normativas correspondientes por parte de la empresa estatal. Así mismo, el contratista puede disponer de la terminación anticipada del contrato en situaciones como muerte o incapacidad física permanente del contratista (persona natural) o disolución de la persona jurídica, exigencias del servicio público, el estado del orden público, interdicción judicial (privación de derechos civiles definida por la ley) o quiebra del contratista, cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten el cumplimiento del objeto contratado. Estas coyunturas son estudiadas juiciosamente para diagnosticar las implicaciones jurídicas resultantes para las partes, bajo el amparo de las leyes y procedimientos internos de la institución. 


			La caducidad —entendida como terminación de un proceso por falta de actividad del contratista en vigencia del plazo previamente establecido— se manifiesta mediante acto administrativo motivado por la entidad contratante en donde se da por terminado el contrato y se ordena su liquidación por incumplimiento al evidenciar que se ha afectado de manera grave la ejecución del mismo y los intereses públicos. La causal prevista para declarar la caducidad hace referencia a la conducta de incumplimiento del contratante y solo puede hacerse efectiva por una afectación grave y directa al contrato (45). Al declararla, el contratista se someterá a las sanciones e inhabilidades respectivas (se hacen efectivas las pólizas de responsabilidad) y no tendrá derecho a indemnizaciones. Así mismo, la entidad deberá velar por la continuidad del servicio a fin de no alterar su normal operación. 


			Por mencionar algunas inhabilidades, “quien como contratista haya sido responsable de que se presente alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y evidencie que puede conducir a su paralización, de tal manera que con ello haya dado lugar a que la entidad contratante declare la caducidad, la duración de la sanción por parte del Estado es de cinco (5) años contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaró la caducidad” (45, p28). El artículo 8.° de la Ley 80 de 1993 (21) refiere que incurren en inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado “quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad”. Así mismo, “quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado”. La duración de la sanción por el Estado es de cinco (5) años contados a partir de la fecha de expiración del plazo para la firma del contrato. También incurrirán en incompatibilidades “las personas que tengan vínculos de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad (hijos, hermanos y nietos), segundo de afinidad (yernos, nueras y cuñados) o primero civil (adoptante y adoptado) con los servidores públicos de los niveles directivo, asesor ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante” (21).


			De Vivero (46) concluye que “los contratos administrativos producen, por regla general, los mismos efectos que los contratos de derecho privado […]. Las modalidades del incumplimiento son, de una parte, la omisión de la prestación, que implica inejecución absoluta de la obligación; de otra, la prestación defectuosa o cumplimiento imperfecto, que se refiere al caso en que la prestación no coincide exactamente con la obligación contraída por el deudor, y el retardo en el incumplimiento, el cual se aplica cuando la prestación debida no fue ejecutada en el momento pactado” (p26).


			Sin embargo, como marco de confianza entre las partes, antes del acatamiento de cualquier postulado normativo, se debe dar cumplimiento a la buena fe y a la confianza legítima esto está establecido como principio general del derecho y su importancia en la ejecución de los contratos la consagra el Código Civil Colombiano en su artículo 1603 al señalar que:


			Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen a ella (40). 


			En este mismo sentido, el artículo 1501 del mismo código indica los elementos característicos del contrato así: 


			Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una cláusula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de cláusulas especiales (40).


			Esto debe tenerse en cuenta cuando el contratista busca sustraerse de ciertas obligaciones que no se estipularon en el contrato pero que hacen parte del objeto del mismo y se dan por incorporadas en él. Se sobreentiende que emanan de la naturaleza de la obligación principal. Siempre que se celebre un contrato en el que sea parte la administración pública, concurren varios elementos comunes que hacen que se pueda predicar una misma finalidad. Ellos son, en primer lugar, el interés colectivo ligado a toda actuación estatal; en segundo lugar, el compromiso de una serie de recursos de naturaleza pública; y en tercer lugar, la presencia de un aspecto fundamental que caracteriza a todo contrato: el acuerdo de las partes (47, p45).


			En resumen, el estatuto de contratación incorpora elementos esenciales para que cada actor público y privado cumpla sus deberes y, al mismo tiempo, pueda ejercer sus derechos amparados no sólo en este documento, sino en todos aquellos que lo fortalecen. 






			Comentario final






			El Estado colombiano ha venido trabajando constantemente durante las últimas décadas en la búsqueda de herramientas que permitan la construcción e implementación de procesos sólidos de contratación. Estos procesos deben garantizar no sólo el acceso en condiciones de igualdad para todas las personas jurídicas o naturales que quieran hacer parte de los mismos (en cumplimiento estricto de los cometidos de la constitución del 91 ya mencionados en este capítulo), sino además el resguardo continuo de los recursos públicos que administra. Estos recursos, a su vez, deben redundar en resultados positivos para la comunidad, es decir, esta tiene que recibir oportuna y verazmente lo que requiere para asegurar su bienestar.


			Entonces, con el fin de estructurar procesos de contratación lo suficientemente sólidos, la coparticipación activa de los distintos sectores políticos, económicos, sociales —entre otros— es primordial en la consecución de los bienes y servicios cuya prestación está a cargo del Estado.


			Así pues, es preciso considerar la implicación del gobierno, la percepción de los problemas, la definición de objetivos y los procesos como elementos constitutivos de las acciones emprendidas por este para el avance en la construcción social, con instrumentos verdaderamente válidos para la realización de dichas acciones en términos de satisfacción de intereses colectivos y con obtención de resultados igualmente aceptados por el conglomerado social.
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					1	La Junta de Revisión de Contratos de Gobierno tiene como funciones revisar y mantener la fórmula de beneficio gubernamental por fijación de precios no competitivos, utilizado por el Ministerio de Defensa en los contratos del gobierno. Además, está encargada de investigar las denuncias relativas al precio de un contrato si no se considera que es justo y razonable por cualquiera de las partes involucradas.


				


				

					2	Principal órgano jurídico del sistema de las Naciones Unidas en el ámbito del derecho mercantil internacional. Órgano jurídico de composición universal, dedicado a la reforma de la legislación mercantil a nivel mundial durante más de 40 años. La función de la CNUDMI consiste en modernizar y armonizar las reglas del comercio internacional.
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			La información es una fuente de aprendizaje, pero si ésta no se organiza, procesa, y se pone a disposición de las personas en un formato adecuado para la toma de decisiones, es una carga, no un beneficio.


					William Pollard


			



El artículo 23 de la Ley 80 de 1993 refiere que la contratación con el Estado debe ajustarse a una filosofía de actuación desde unos principios:


			Dichas actuaciones de quienes intervengan en la contratación estatal se desarrollarán con arreglo a los principios de transparencia, economía y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la función administrativa. Igualmente, se aplicarán en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores públicos, las reglas de interpretación de la contratación, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo (1).


			Estos principios básicos aseguran la correcta adquisición de bienes y servicios, logrando de esta manera la consecución de los fines estatales (2). Por eso, el representante de la entidad estatal, o el funcionario delegado, deberá tener en cuenta que la selección del contratista debe garantizar el cumplimiento de los principios de economía, transparencia y, en especial, del deber de selección objetiva, establecidos en el Estatuto General de Contratación Pública. 


			En ese sentido, los principios de la Ley 80 de 1993 se amparan en el artículo 209 de la cpn que reza: 


			La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La Administración Pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale la ley (3).


			Entonces, así deben orientarse las actuaciones de los funcionarios públicos y demás personas que ejercen actividades públicas. Para interpretar la delegación al contratar, el artículo 37 del Decreto 2150 de 1995 refiere que: 


			Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podrán delegar total o parcialmente la competencia para la realización de licitaciones o concursos o para la celebración de contratos, sin consideración a la naturaleza o cuantía de los mismos, en los servidores públicos que desempeñen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes (4).


			Para ampliar el aspecto de la delegación, el Decreto 1985 de 1994, en su artículo 1.°, en cuanto a los representantes legales o funcionarios delegados para realizar contratación directa, refiere que:


			Los jefes y representantes legales de las entidades estatales que no tengan junta o consejo directivo podrán delegar la celebración de contratos y demás actos inherentes a la actividad contractual siempre que la cuantía no excede el equivalente a veinte (20) veces los montos fijados por la ley para que el contrato sea de menor cuantía en la respectiva entidad (5).


			La Figura 1 organiza los principios de la contratación pública que reglamenta la Ley 80 de 1993. Seguidamente, se explican las características de los principios de transparencia, economía, responsabilidad y equilibrio económico, así como sus ventajas durante las fases del proceso de contratación y los cambios manifiestos que se dieron a partir de la reforma a la Ley 80 de 1993.
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			Figura 1. Principios de la Ley 80 de 1993. 


			Fuente: elaboración propia.






			2.1. Principio de transparencia






			Este principio garantiza la imparcialidad, la igualdad de oportunidades y la escogencia de los contratistas, aun en contratación directa (ver artículo 24 de la Ley 80/93). De igual forma, el artículo 3 del Código Contencioso Administrativo incluye principios como la moralidad, el debido proceso y el ejercicio de la contradicción y la publicidad (6). Desde la contratación estatal, este principio se entiende como el pacto de integridad que realizan todos los actores involucrados en el proceso con el compromiso de no soborno, con el fin de obtener o retener un contrato u otra ventaja impropia, incluyendo la colusión y el interés de propiciar la selección objetiva dentro de las instancias del proceso de contratación. 


			La colusión ha sido definida como la acción o efecto de coludir, es decir, el hecho o circunstancia de pactar en contra de un tercero. Sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en sentencia del 26 de enero de 1995, ha precisado que:


			Las maniobras fraudulentas pueden provenir del acuerdo de las partes (colusión) para perjudicar a terceros, o de una de las partes para perjudicar a la otra (7).


			Entonces, cuando los oferentes coluden entre sí para distorsionar el proceso licitatorio, la adjudicación podría no ser el resultado de un proceso competitivo sino de un acuerdo ilícito que impediría la libre competencia, constituyéndose en una de las principales vías de defraudación al Estado (8). El decreto 2153 de 1992 lo menciona en su artículo 47, “Acuerdos contrarios a la libre competencia” (9).


			En ese sentido, la Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupción), en el parágrafo del artículo 27, “Acuerdos restrictivos de la competencia”, determina que: 


			El que en su condición de delator o clemente mediante resolución en firme obtenga exoneración total de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una investigación por acuerdo anticompetitivo en un proceso de contratación pública obtendrá los siguientes beneficios: reducción de la pena en una tercera parte, un 40 % de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (5) años (10).


			Continuando con el alcance de la transparencia, su cumplimiento parte de la misma necesidad de contratar un bien o servicio y de sus estudios previos. Sin embargo, el punto más importante que recoge este principio es la creación del pliego de condiciones, porque allí se definen de forma clara su justificación, motivos y criterios, y se concretan las condiciones de cumplimiento con el debido cuidado de resguardar el principio de objetividad en relación con el objeto de la contratación. De igual manera, este pliego proporciona la oportunidad a los participantes para que conozcan los fundamentos del proceso y formulen sus observaciones si las hay. 


			Como se dijo, junto a este principio se destacan otros implícitos tales como la selección objetiva y la publicidad, que son mecanismos para el fortalecimiento de este. En algunos libros de este mismo tenor, estos dos principios aparecen independientes, pero prácticamente hacen parte del principio general de la transparencia. 


			Para que se cumpla la selección objetiva, la entidad debe garantizar la selección de la propuesta más favorable a los intereses del servicio público y el Estado; esto en estricta relación con la necesidad previamente definida y las condiciones técnicas del servicio a contratar. En cuanto a la publicidad, a lo largo del proceso de contratación, la entidad debe suministrar la información inicial que posea como los estudios de costos y toda la que se genere durante el cronograma a las autoridades y particulares (incluyendo veedores ciudadanos) que lo requieran; esto sin perjudicar la confidencialidad de los procesos de evaluación y documentación.


			Entonces, se parte de la organización precisa y detallada de un cronograma de actividades para el desarrollo del proceso de contratación, en donde se evidencian momentos especiales como la evaluación de propuestas, la audiencia de aclaración de pliegos y la adjudicación del contrato. De igual manera, estas prácticas están basadas en el principio de la legalidad y la finalidad del interés público, garantizando los procedimientos de la selección y requisitos previstos en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.


			Por otra parte, cuando se declara desierta la licitación, esta decisión debe ser motivada por razones que impidan la escogencia objetiva de la oferta. En casos particulares de contratación de suministro de alimentación, la causa más relevante es el incumplimiento de estándares técnicos que puede poner en peligro la calidad, la suficiencia y, en especial, la inocuidad de la operación. Para cualquier caso, esta declaración se debe realizar mediante acto administrativo, donde se señalen detalladamente las razones que se tuvieron para declarar desierta la licitación.


			Es necesaria la publicidad de los actos y sentencias sancionatorias como elemento adicional para asegurar la moralidad, la rectitud y la diligencia en la gestión contractual. En cuanto a la publicidad, la carta política colombiana consagra en su artículo 74 que “todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos públicos, salvo los casos que establezca la ley” (3). 


			El Nuevo estatuto de contratación estatal establece que “las autoridades administrativas deben dar a conocer las actuaciones administrativas y la correspondiente documentación a quien quiera que los solicite. Este principio tiene plena aplicación en todas las etapas del proceso de contratación” (11, p12). Así pues, el secop es la herramienta en donde se publican todos los documentos que genera cualquier proceso para la libre consulta de cualquier interesado. Sin embargo, debe considerarse que, si bien esta ha sido una herramienta valiosa dispuesta por el Estado para la consulta de los procesos de contratación que adelante cada entidad en particular, no debe considerarse como el único medio disponible, ya que la entidad debe habilitar cualquier otro medio a su alcance donde se pueda encontrar toda la información de un proceso de compra y adquisición del Estado. 


			Desde este principio, uno de los aspectos más importantes que estableció la Ley 1150 de 2007 fue la prohibición del cobro de los pliegos de condiciones. Esta medida incentiva la competencia, la oportunidad y la participación masiva del mercado en estos procesos, lo cual está ligado a una mejor transparencia en la contratación. 


			Por ello, el hecho de publicar el documento borrador de los pliegos (prepliegos) favorece el examen que pueden realizar los interesados sobre las especificaciones técnicas y requisitos del proceso, y permite advertir mejoras en pro de una competencia leal. Asimismo, este examen posibilita que los proponentes contribuyan al mejoramiento del documento desde el objeto que se quiere contratar, valorando el presupuesto y las razones técnicas. 


			Los requisitos de cumplimiento se tratan como habilitantes, de esta manera se asegura que el proponente tenga condiciones de idoneidad, en otras palabras, que tenga el perfil para ejecutar a cabalidad las obligaciones contractuales. Así, se escoge el mejor producto y, en particular, el que posea el músculo financiero para respaldar la ejecución. Para esto, se evalúan unas condiciones mínimas básicas que guarden proporcionalidad y confianza con el objeto que se desea contratar o comprar, bajo una capacidad de contratación. 


			Por eso, el Registro Único de Proponentes (rup) cobra una altísima importancia, porque a través de este documento se verificarán las condiciones generales de capacidad que tienen los proponentes, agilizando así el proceso en general. El rup “es un registro de creación legal en el cual se deben inscribir las personas naturales o jurídicas que aspiran a celebrar con entidades estatales contratos de obra, consultoría, suministro y compraventa de bienes muebles. Suministra la información necesaria de un contratista inscrito en lo relacionado con su experiencia, capacidad técnica, capacidad de organización y capacidad financiera a dichas entidades y a todas las personas interesadas en celebrar los contratos en mención” (12).


			La inscripción en el registro de proponentes se concreta a través de un acto administrativo mediante el cual la cámara de comercio de la ciudad de domicilio del proponente incorpora la información suministrada por el proponente en el formulario diligenciado para tal efecto, adjunta la documentación que se exige y paga los derechos correspondientes. Por otra parte, el proponente debe tener una matrícula mercantil expedida por la cámara de comercio correspondiente a su jurisdicción. Este documento es un medio de identificación del comerciante y de su establecimiento comercial, así como también una prueba de la existencia de uno y de otro. Los consorcios y uniones temporales no se inscriben en el registro mercantil que llevan las cámaras de comercio, pues no son una persona jurídica (12).


			El registro o matrícula mercantil es una función que la ley ha asignado a las cámaras de comercio. Esta función consiste en llevar una matrícula de los comerciantes y sus establecimientos de comercio, y registrar los diferentes actos u operaciones, libros y documentos que sean de carácter mercantil o que afecten a la persona del comerciante, con el fin de darles la publicidad y los efectos jurídicos que la ley señala. Esta publicidad supone que cualquier persona podrá examinar los libros y archivos en que se lleva el registro, tomar anotaciones y obtener copias de los mismos. Así mismo, cualquier persona puede obtener prueba de la inscripción de un acto en el registro mercantil mediante la solicitud del respectivo certificado a la Cámara de Comercio (13).


			Otra modificación que introduce esta ley es la contratación de bienes y servicios con Características Técnicas Uniformes y de Común Utilización (ctucu), porque al tener unas condiciones mínimas uniformes en el mercado, el único factor a calificar será el precio. Por eso, la reforma advierte la posibilidad de que se adquieran por subastas a la inversa, bolsas de productos o compras por catálogo, que tienen la ventaja de ser eficientes en cuanto a tiempo. Los bienes y servicios con ctucu, de acuerdo con el Decreto 1510 de 2013, son los bienes y servicios de común utilización con especificaciones técnicas, patrones de desempeño y calidades iguales o similares, que pueden ser clasificados como bienes y servicios homogéneos para su adquisición, por ejemplo, mesas, sillas, etc. 


			Para complementar, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (pnud) publicó en el 2011 un documento llamado Buenas Prácticas de Transparencia en la Gestión Contractual que tiene la función de identificar, organizar, analizar y divulgar tres buenas prácticas de transparencia en la gestión pública contractual de las entidades territoriales (14).






			2.2. Principio de economía






			Este principio busca la austeridad y mesura en los gastos e inversiones realizados para la obtención de insumos en los procesos que procuran satisfacer las necesidades de la comunidad. El principio de economía se presenta en la adquisición de los insumos del proceso (15), pero tiene importancia significativa en el proceso de contratación estatal. El numeral 15 del artículo 25 de la Ley 80 de 1993 estableció: 


			Las autoridades no exigirán sellos, autenticaciones, documentos originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales ni cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratación o al proponente, no necesarios para la comparación de propuestas, no servirá de título suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos (1).
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Caracteristicas de la contratacién

Si bien el reconocimiento dogmatico de los contratos publicos se present6 solo a
principios del siglo XX, tres situaciones motivaron la formacion de reglas especifi-
cas en tomo a las obligaciones surgidas entre el Estado y los particulares bajo un
contrato. En primer lugar, un empresario se comprometia a ejecutar una obra civil
bajo determinadas condiciones a cambio de un precio; se celebraba un contrato sin
necesidad de adjudicacion —por motivos de urgencia— y una concesion en la que el
empresario obtenia el derecho a explotar el servicio contratado durante un intervalo
de tiempo.

En segundo lugar, la necesidad de proteger los numerosos bienes pblicos del
imperio motivé la creacion de normas especiales relacionadas con el descubrimiento
yla concesion, actividades de interés general en las que participaban el Estado y los
particulares.

Por ultimo, las relaciones obligacionales entre el Estado y los particulares se mul-
tiplicaron ante la proliferacion de nuevos servicios y su cesion a particulares, esta
situacion dio lugar a una regulacion especial para la telefonia, la energia eléctrica, y
otros servicios.

Se consideraba que el Estado solo mandaba unilateralmente. Los contratos eran actos
administrativos celebrados mediante la colaboracion del interesado. Luego de la Se-
gunda Guerra Mundial, se reconocio la autonomia a los contratos de derecho publico.
Actualmente, los diferentes tipos de contratos se organizan en una relacion juridica
justificada o modificada por el derecho publico.

Esta relacion puede ser de coordinacion, subordinacion, obligacion y disposicion,
ademds de los contratos onerosos entre clientes publicos y empresas, que tienen como
objeto el suministro, la construccion de servicios y el procedimiento de recompensa, y
que deben destinarse a la prestacion de servicios pablicos. Se regularon los medios de
seleccion de los contratistas publicos, los cuales pueden tener un procedimiento abier-
to, un procedimiento limitado o concursos

Estos procedimientos tienen su origen en las directivas comunitarias de contrata-
ciony, por ello, han sido regulados de manera fraccionada por leyes que controlan las
obras publicas, los servidores publicos y la adjudicacion en otros sectores.
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Otorgé facultades extraordinarias al gobierno para expedir la ley de los con-
tratos del Estado. Modifico las normas vigentes sobre formalidades, clausu-
las y demds requisitos que deben cumplirse para la celebracion de contratos
en la administracion central y en la descentralizada.

Por medio de Esta, el Estado expidio el estatuto contractual en el ambito
nacional

Asimils, amplio, reglament y sistematizé por primera vez todas las normas.

Definio nuevos principios para los contratos administrativos y concedio
facultades extraordinarias al presidente de la Repuiblica para reformar el
régimen de contratacion administrativa

Expidi6 normas sobre contratos de la nacion y de sus entidades descentra-
lizadas. Establecio como sistemas de seleccion del contratista: la licitacion
publica, la licitacion privada, el concurso de méritos y la contratacion di-
recta. Introdujo el uso de clausulas de derecho comuin, de caducidad admi-
nistrativa, de los principios de interpretacion, modificacion y terminacion
unilateral, la penal pecuniaria y las multas.

Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica con el cual
se busco evitar el incremento de la corrupcion y optimizar los mecanismos
de seleccion. Fue motivado por la nueva cen de 1991

Introdujo medidas para la eficiencia y transparencia de la Ley 80/93 y dicté
disposiciones generales como: el nuevo sistema de contratacion (seleccién
abreviada), la audiencia publica obligatoria en procesos licitatorios y la exi-
gencia del Registro Unico Empresarial (RUg) para la mayorfa de los contratistas.

Reglamenta el sistema de compras y contratacién péblica. Incorpora a la
reglamentacion las mejores practicas internacionales en la planeacion de
la contratacion y la compra publica. Hace ajustes en el Registro Unico de
Proponentes (xur), en la capacidad residual, la subasta inversa, el concurso
de méritos, la aplicacion de acuerdos comerciales y el régimen de garantias,
entre otros.
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La actividad contractual de la administracion se considerd como un acto de ges-
tion al cual le era aplicable el derecho privado, fundado en la capacidad juridi-
co-privada de las entidades pablicas como personas juridicas. Los esfuerzos se
encaminaron a la_identificacion de los contratos publicos con las figuras civiles.

Italia

Inglaterra

Espafia

Se asimild la obra publica y el empréstito, y se rechazo el caricter contractual
de las concesiones sefialando que los bienes publicos no estan en el comercio.

Actualmente se considera que los contratos de la administracion son contratos
civiles, aunque estan sujetos para su adjudicacion a procedimientos de seleccion y
pliegos de condiciones.

El derecho inglés no reconocia la autonomia de los contratos pablicos, por ello, los
contratos de la corona se sometian a las reglas del derecho comin y al conocimiento
de los tribunales ordinarios.

Esta tendencia cambi6 por la creacion de un 6rgano arbitral, la Review Board for
Government Contract* (10), encargada de dirimir las controversias relacionadas con su
ejecucion. En el ambito juridico fue necesaria la adaptacion del common law a reglas
especiales creadas por la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), el United Nations
Commission for International Trade Law? (11) y Ia Union Europea sobre los contratos ce-
lebrados por el gobiemo. En este contexto nace el concepto de public procurement,
definido como la adquisicion de cuerpos piblicos, de los mltiples bienes y servicios
que requieren para sus actividades.

A finales del siglo XVI ya se celebraban contratos desde la corona. En siglos poste-
riores se estableci6 que los contratos de servicios y obras publicas se celebrarian por
remate solemne y pablico previa la correspondiente subasta, con ciertas excepciones
alas obras y servicios provinciales y municipales.

Luego, se aprobaron pliegos de condiciones generales para la contratacion de
obras piblicas y se regul6 la contratacion en materia de vias publicas otorgando con-
cesiones por el derecho administrativo y su resolucion por la via contencioso-admi-
nistrativa
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Descripcién

Regulé la caducidad en los contratos. Se dispuso la obligatoriedad de la lici-
tacion publica para el arrendamiento y venta de bienes nacionales, y para la
adaquisicion de cosas indeterminadas de cierto género.

Reguld la caducidad, forma atipica de poner fin a varios de los contratos del
Estado, de acuerdo a lo consagrado en el Codigo Fiscal de 1873.

Se refiere a la licitacién o concurso como procedimicento de seleccién de
contratistas.

Ratifico el concepto de actos de mero derecho privado de los contratos.

Dispuso la licitacién puiblica en los contratos que celebraba el gobierno sobre
adauisicion de toda clase de materiales para diversas dreas como el transporte
y los manuales, que no pueden hacerse por administracion.

Entregé el conocimiento de las controversias contractuales a la justicia comun.
Exigi6 la licitacion para los contratos de conduccién de correos nacionales

Reafirm lo contenido en las normas ya mencionadas. Expidio el Codigo
Contencioso Administrativo.

Establecio las normas sobre contratos de suministros y el primer Estatuto
Nacional de Compras. Se creo la figura de las cotizaciones.

Exigi6 la licitacién para todas las adquisiciones mayores de $50000.00 que
hiciera el Instituto Nacional de Provisiones, la existencia de la Junta de Lici-
taciones y la garantia de seriedad de las propuestas, de acuerdo a lo regla
mentado por la Ley 110 de 1912.

Instaurd reglas sobre contratos interadministrativos o aquellos celebrados
entre entidades puiblicas.

Reglaments los contratos de obra public, clasificandolos segn su objeto:
ejecucion de planos, proyectos e interventoria, para construccion, mejoras
y conservacion, a precio alzado o a precios unitarios, y para los mismos fi-
nes, por administracion delegada. Exigio el Registro de Proponentes con su
clasificacion y calificacion

Admitic las clausulas exorbitantes del derecho comun en los contratos que
celebre la administracion, entre ellas la de caducidad. En los contratos de
obra publica se gestd la figura del contrato administrativo.






