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L-80/93. Concebida como instrumento privilegiado de la
nuevamanerade abordarla gestion puiblica, mas convencio-
nal que impositiva, la ley buscé flexibilidad enla actividad,
a través de principios rectores que ofrecieran a los gerentes
publicos un instrumento versatil dentro de un ambiente
de responsabilidad reforzado. Esta vocacién universal de
un estatuto general, previsto ya por la Carta (art. 150), no
lo condujo a la instauraciéon de un régimen tinico de con-
tratacion. La Corte Constitucional aval6 las regulaciones
particulares, recordando el cardcter de estatuto general y
no tnico', y asi subsistieron los multiples regimenes parti-
culares, contemplados algunos por lamisma L-80, como los
de los contratos de explotaciéon de recursos naturales (art.
76) o las particularidades de la contratacién en el sector de
telecomunicaciones (arts. 33-36), la exclusion total del es-
tatuto para los contratos del sector financiero ptblico (art.
32, paragrafo) o la aplicacion de reglamentos particulares
de los organismos internacionales de cooperacién o de la
banca multilateral (art. 13). La dindmica se extendi6 a otros
sectores y pareceria que el impulso particular de flexibili-
zacion que inspir6 al legislador de 1993 no fue suficiente
en varios temas en los que leyes particulares establecieron
la aplicaciéon del derecho privado. El afio anterior a la
expedicion de la L-80/93 la L-30/92 habia reafirmado la
autonomia de las universidades ptblicas, prescribiendo el
régimen de derecho privado de su contratacion. El mismo
afio de la L-80/93 la L-100/93 reformaba el sistema de se-
guridad social, abriéndolo a la competencia: los hospitales
publicos debian participar en elnuevomercadoenigualdad
de condiciones que la competencia privada, por lo que se
consideré importante asignarles un régimen de derecho
privado. Un afio después, la liberalizacién del mercado se
extendia a los servicios publicos domiciliarios (L-142/94) y

1 CortE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-949/01 y C-633/96.
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al sector eléctrico (L-143/94), por lo que se estableci6 tam-
bién un régimen privado de sus contratos. Pero, ademas,
el caracter de ley de principios de la L-80/93 auspicié una
gran actividad reglamentaria, que ampli6é mas el espectro
normativo en la materia. La reglamentacion del gobierno
nacional quisorestringirla flexibilidad delaley, que propicié
en la practica el aumento de corrupcion, pero el Consejo de
Estadoha suspendidoy anuladoimportantes disposiciones
por traspasar la dificil frontera de la reglamentaciéon de una
ley de principios. LaL-1150/07 respondié legalizandola con-
cepciéndelos decretosanulados, habilitando expresamente
al Gobierno una generalizada y extraordinaria reglamen-
tacion sobre aspectos esenciales y renovando el propésito
de modernizacién de la gestién contractual, mediante de
publicidad generalizada por Internet y procedimientos
electrénicos de contratacion.

La reglamentacion contractual presenta asi un pano-
rama complejo e inestable, en el que la improvisacion de
decretos substituidos cuando apenas son publicados se
superpone a un nimero creciente de decisiones judiciales
anulatorias. Ello refleja, en principio, una falta de verda-
dera politica normativa en la materia. Pero también existe
una influencia creciente de lo que pasa en el mundo con
la contratacién publica. Nuestra inestabilidad normativa
también es el reflejo de tendencias mundiales de reformas
permanentes en esta materia tan sensible a la globalizacion.
La contratacién publica constituye un porcentajeimportante
del r1B de los paises, por lo que los procesos de apertura a
mercados son particularmente importantes. Organismos
internacionales como la oMc, la oNU y la OEA se han ocupa-
do de la materia desde hace un buen tiempo. Asi mismo,
la sensibilidad econémica hace la materia particularmente
importante para la banca multilateral, que financi6 en el
pasado grandes proyectos de obra publica y auspicia hoy
muchos proyectos de inversién, como el Banco Mundial
o el Banco Interamericano de Desarrollo. En fin, el tema
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es muy sensible para la inversién extranjera, lo que hace
que los procesos de apertura de las economias tengan en
cuenta estos intereses y que los tratados multilaterales y
bilaterales delibre comercio otorguen particularimportancia
a los temas contractuales vinculados directamente con la
proteccion de la inversion.

En estas condiciones, es importante aproximarse a la di-
namica internacional de la contratacién ptblica que vincula
estos distintos actores a través de influencias reciprocas sin
que existan jerarquias entre ellos. La conformacion, las fina-
lidades e intereses de estos distintos organismos y actores
hacen que existan aproximaciones diferentes, en ocasiones
opuestas. En el ambito juridico, sin embargo, ellas com-
parten la influencia creciente del derecho angloamericano,
que antepone el espiritu préactico a la claridad y coherencia
conceptual, tanimportantes para el derecho continental, que
tradicionalmente inspir6 nuestras instituciones juridicas.
Comprenderlas nos ofrece una lectura particularmente en-
riquecedora denuestra legislacion, de nuestras dificultades
de aplicacién y de las tendencias del régimen contractual
de la administracién publica.

I. NIVEL ECONOMICO MULTILATERAL Y BILATERAL

La contratacion publica ha sido tema de creciente interés
para los procesos de liberalizacion de las economias y por
ello no es una casualidad el que hayan sido objeto de regu-
lacién por los distintos acuerdos multilaterales y bilaterales
de libre comercio.

A. Acuerdo de compras publicas
de la Organizacién Mundial de Comercio

Esteacuerdo multilateral fue suscrito porlos 27 paises miem-
bros de la Unién Europea, Corea, Estados Unidos, Hong
Kong, China, Islandia, Israel, Japén, Liechtenstein, Noruega,
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Singapur, Suizay Taiwdn en 19941%, entre los cuales brilla por
suausencialarepresentacién de paises en vias de desarrollo
(en la actualidad, Panama ha propuesto la participacion;
Argentina, Colombia y Chile son observadores®), aunque
el acuerdo previé un articulo especial para el tratamiento
particular de estos paises (art. 5.°), lo que se ha explicado
como la consecuencia dela dindmicainterna de negociacion
del tratado, que impide a los paises en desarrollo negociar
condiciones favorables porque, comolo veremos, elacuerdo
admite excepciones de aplicacion que se negocian sobre la
base de la bilateralidad y la reciprocidad.

La finalidad del acuerdo es la apertura de los contratos
publicos alacompetenciainternacional, paralo cual estable-
cela prohibicién de discriminacién de empresas extranjeras
y el compromiso de los paises de crear procedimientos
internos que sancionen las adjudicaciones irregulares.

El campo de aplicacion del acuerdo se determina por
diferentes parametros. En primer lugar, por la designacion
de las entidades nacionales al que se aplica, designaciéon
establecida para cada pais, mediante de unalista queidenti-
fica las entidades nacionales o territoriales, asi como el tipo
de entidad. En un segundo lugar, el tratado se aplica a las
compras publicas, categoria entendida de manera amplia
como “las adquisiciones mediante cualquier instrumento
contractual, incluidos métodos tales como la compra, la
compra a plazos o el arrendamiento, financiero o no, con o
sin opcién de compra, e incluida cualquier combinacién de
productos y servicios” (art. 1.°). Sin embargo, esta amplitud

2 Afio se suscripcién, aunque varios de los paises enumerados lo suscribieron
con posterioridad. Ver fechas en [www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/
memobs_s.htm#parties].

3 A estos paises del subcontinente se agregan, en solicitud de adhesién:
Albania, Armenia, China, Georgia, Jordania, Mongolia, Oman y Kirguisa.
Como observadores: Arabia Saudita, Australia, Reino de Bahrein, Camerun,
Croacia, India, Nueva Zelandia, Sri Lanka, Turquia y Ucrania.
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no incluye los modelos contractuales de concesion en los
que laremuneracién del contratista no se deriva de un pago
realizado por la entidad contratante por los bienes, obras o
servicios que adquiere del contratista, como ocurre con la
compra publica. Enlas distintas variantes de estos contratos,
el concesionario se remunera con frecuencia a través de la
explotacion econémica del bien o servicio a él concedidoy,
en todo caso, suremuneracién conlleva unriesgoimportante
derivado de la ejecucién del contrato. En fin, el tercer para-
metro de aplicacién del acuerdo esta dado por los umbrales
de valores de los contratos a partir de los cuales se aplica.
La apertura no es concebida asi de manera absoluta para
todas las compras ptblicas, sino limitada a los contratos
importantes desde el punto de vista econémico.

Ademas, elacuerdo prevé dos tipos de excepciones sobre
su aplicacion. El primero identifica excepciones genéricas,
consistente en ciertas materias sensibles cuya apertura al
mercado internacional no se considera conveniente y sobre
las cuales los paises conservan plena libertad de regulacion
interna. En esta categoria estan los contratos relacionados
con la seguridad, la moral y el orden publico; la vida, tanto
humana, como animal y vegetal; la salud, los relacionados
condiscapacitados,los contratos de instituciones filantrépi-
cas, lamano de obra en las prisiones, la promocién y ayuda
a paises subdesarrollados y la proteccion intelectual. El
segundo grupo de excepciones es mas complejo, por cuanto
se establece entre paises, bajo el principio de reciprocidad.
Los signatarios del acuerdo elaboran listas de entidades o
tipos de contratos excluidos con ciertos paises, sobre la base
de la reciprocidad de trato. A través de este mecanismo los
estados pueden conservar tratos particulares, acordados
previamente con ciertos paises, en razén de sus intereses
estratégicos, lo que genera un mapa muy complejo para la
lectura del contenido concreto del acuerdo, determinado
en buena parte por este enjambre de anexos en los que se
identifican estas excepciones particulares. Esta mecanica
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especial genera una asimetria importante entre los paises
desarrollados y los paises en vias de desarrollo, por la di-
ferencia de poderes de negociacion, lo que ha constituido
un factor determinante para su ausencia de participacion
el acuerdo multilateral.

B. Acuerdo de Libre Comercio
de las Américas (ALcA)

El proyecto de Acuerdo de Libre Comercio de las Améri-
cas tuvo un precedente importante en el Acuerdo de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), conocido por su
siglaeninglés NAFTA, suscrito entre Canadd, Estados Unidos
y México en 1992. Més aun: este acuerdo también tuvo in-
fluencia eneldelaomc cuyoslineamientos generales hemos
expuesto, suscrito dos afios después, en 1994.

El proyecto del ALcA comenzé en la Cumbre de las
Américas, realizada en Miami en diciembre de 1994, pero
sus negociaciones tuvieron tropiezos y la fuerte oposicion
de Brasil, por lo que finalmente fue abandonado en 2005.
Sin embargo, es significativo, por cuanto constituye un
antecedente importante para los tratados de libre comer-
cio suscritos en el continente y porque proyecta en todo el
continente el capitulo de contratos ptblicos, establecido
por el TLcAaN de 1992.

El proyecto ALCA recoge las instituciones del acuerdo
de libre comercio de la omc pero adiciona un capitulo de
proteccion a la inversion extranjera, lo que tiene por conse-
cuencia dos aspectos esenciales. En primer lugar, la nocién
de compras publicas se extiende, para cubrir también todas
las modalidades de concesion. La medida es significativa,
por cuanto elacuerdo omc dejabalibertad alos estados para
regular este tipo de contratos que requieren un alto grado
de flexibilidad en la escogencia del concesionario y la defi-
nicién delos términos especificos del contrato, dadasularga
duracién, suobjeto particular ylainversién privada, todolo
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que genera una gran complejidad que hace inconveniente
la amplitud de la concurrencia, la rigidez y el privilegio
del factor precio, que caracteriza a los procedimientos de
seleccion del contratista en las compras publicas.

Por otra parte, el proyecto ALCA no se limita a los proce-
dimientos de seleccion de los contratistas, como lo hace el
acuerdodelaomMc, sino que comprende también aspectos de
la ejecucion de los contratos, al involucrar nociones amplias
delainversion extranjeray eljuzgamiento delos diferendos
relacionados con ella en la ejecucion de los contratos por
parte del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI), que caracterizaremos mds
adelante.

C. Tratados de libre comercio
con paises de América

Frustrado el ALcA, su espiritu ha venido reproduciéndose
en los tratados bilaterales y multilaterales de libre comercio
suscritos por los distintos paises de América, cuya dinamica
refleja una creciente expansion.

Algunos de esos tratados no comprenden la regulaciéon
de las compras puiblicas pero prevén su desarrollo ulterior.
Tal es el caso de los TLC suscritos entre Mercosur y Boliva
(1996), Chile (1996), Pert y los paises andinos (2004); asi
como entre Caricom (Comunidad del Caribe) y Costa Rica
(2004), Republica Dominicana (1998) y Pert. Otros, por el
contrario, si tienen un capitulo especial de compras ptublicas,
inspirado ampliamente en el tratado TLCAN y en el proyecto
ALCA, como los celebrados entre Centroamérica y Panama
(2002), Chile (1999), Reptuiblica Dominicana (1998), Estados
Unidos y Reptiblica Dominicana (2004) y Colombia México
y Venezuela (1994). Nuestro proyecto de TLC bilateral con
Estados Unidos, tantas veces aplazado por el Congreso de
este tltimo, prevé un capitulo de compras publicas, al igual
que los suscritos con Chile (2003) y Peru (2006), asi como
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el TLc México-Nicaragua (1997), ademads de los numerosos
acuerdos suscritos entre los paises latinoamericanos y otros
paises del mundo y con la Unién Europea.

Los contratos de libre comercio constituyen la puerta de
entrada a nuestro pais de la concepcién internacional de
la apertura y liberalizaciéon de los contratos publicos. La
evolucion de los acuerdos descritos ha ido imponiendo la
nocion estadounidense y ampliando el tratamiento de las
compras publicas de la omc. El resultado es la adopcién
de estandares mundiales referidos a los procedimientos
de contrataciéon que orientan de manera determinante las
legislaciones internas. Pero la concepcién de apertura y
no discriminacién muestra sus beneficios entre paises de
condiciones medianamente equivalentes. Por el contrario,
los acuerdos entre paises con marcadas distancias econ6-
micas refuerzan asimetrias muy sensibles, que pueden
desnaturalizar las instituciones de los acuerdos. De igual
forma, la expansion de las instituciones de proteccion a la
inversion extranjera conlleva la modificacion sustancial de
instituciones juridicas no solo contractuales. Veamos estas
distintas manifestaciones:

1. Procedimientos de contratacion

Los acuerdos internacionales han ido estructurando ba-
ses esenciales de los procedimientos de contratacién que
condensan la experiencia internacional e interna de los
distintos paises. Los acuerdos no adoptan un reglamento
de contratacion aplicable a los estados, pero fijan parame-
tros esenciales que deben ser respetados por la regulacion
interna de los paises en torno a la transparencia, la regla
general de la licitacion ptublica abierta y las autoridades
independientes para la composicién de litigios.

En cuanto a la transparencia, ella gira en torno a los
principios de publicidad y de concurrencia. La publicidad
estimula los medios electrénicos, que permitan una amplia
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difusién de los proyectos para la mayor participacion de
proponentes. El contenido de la invitacion publica no esta
explicitamente definido, pero silo estan las bases esenciales
paralograr el objetivo de difusién. Ademas, debe darse am-
pliay clara difusion alareglamentaciéninternareferidaala
contratacion, a través de medios electrénicos o de remision
directa a todo interesado que la solicite. Igualmente, la pu-
blicidad no s6lo debe abarcar la promocién de los proyectos
sino también la adjudicacién de los contratos.

En cuanto ala amplitud de la concurrencia, los acuerdos
establecen plazos minimos de licitaciones, que permitan la
correcta elaboracion de propuestas, asi como comunicacion
de cualquier modificacion de pliegos en tiempo ttil para la
correspondiente adaptacion y preparacion de ofertas por
los proponentes. Asi mismo, la legislacion interna debe
establecer los pardmetros de los pliegos. Los acuerdos no
prevénpliegos tipo de condiciones técnicas oadministrativas
generales, sinola definicién de ciertos valores esenciales que
promuevan una verdadera concurrencia. Asi, ellos deben
fijar de manera clara y completa las condiciones técnicas de
la obra, bien o servicio solicitado, sin contemplar discrimi-
nacién alguna, siguiendo los parametros internacionales.
Los pliegos deben fijar también de manera claralos criterios
de seleccion del contratista, privilegiando el factor precio,
gracias a la definicion clara de las condiciones requeridas o,
en caso necesario, otros criterios igualmente objetivos.

En relacién con las condiciones de participacién, los
acuerdos prevén la posibilidad de realizar registros de pro-
ponentes, siempre que no limiten la libertad de registrase
y establezcan las formalidades esenciales, debidamente
justificadas, que no constituyan factores discriminatorios.

En cuanto a los procedimientos especificos de seleccion,
los acuerdos privilegian la licitacién publica abierta, como
mecanismo que ofrece las mejores condiciones de transpa-
rencia por laamplitud de participacion e igualdad de trata-
miento de oferentes. La excepcién a esta regla general debe
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estarjustificada de manera especifica por lareglamentacion,
bien sea por la necesidad de un peso mayor dado a las con-
diciones del contratista sobre su oferta, como sucede conlos
concursos de arquitectura, la consultoria o la realizacién los
prototipos industriales y cientificos, o por diferentes tipos
de factores que justifican la seleccién directa, como el valor
poco significativo del contrato, las licitaciones declaradas
desiertas, la urgencia en la suscripciéon del contrato, los
derechos exclusivos vinculados al contrato que excluyen
la concurrencia o los servicios especializados.

En fin, el tercer elemento esencial de los acuerdos rela-
cionado con los procedimientos de contratacion se refiere a
la creacién de instancias administrativas o jurisdiccionales
independientes que garanticen la regularidad de los pro-
cesos contractuales. Para ello, varios principios esenciales
deben orientar las instituciones creadas por los paises en
su derecho interno.

1.° Libertad de acceso. Los aspirantes y proponentes deben
tener amplio acceso a los recursos establecidos.

2.° Derecho de defensa. El dispositivo debe garantizar un
real derecho de defensa de los proponentes, frente a la deci-
sién de la administracién contratante, por lo que ésta debe
responder concretamente y por escrito a sus solicitudes,
en tiempos ttiles y suficientes. En vinculo con el principio
de transparencia, los proponentes deben tener oportuno
acceso a los documentos de la licitacion, concurso o todo
procedimiento de seleccion, en particular al de adjudica-
cidén, y las impugnaciones por parte de los proponentes no
deben conllevar una restriccion punitiva frente a futuras
licitaciones.

3.° Publicidad. También en aplicaciéon del principio de
transparencia, los procedimientos establecidos deben ser
publicos.

4.° Independencia. La autoridad administrativa o judicial
debe tener independencia frente a la entidad contratante y
poseer medios y poderes importantes de investigacion para
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poder determinar rdpidamente la regularidad del proceso
contractual. La eficacia real de estos procedimientos esta
también subordinada a los poderes otorgados a estas au-
toridades para adoptar y ejecutar sus decisiones. Por ello
han de tener el poder de suspender los procesos en curso
y definir derechos de los proponentes irregularmente des-
calificados o no seleccionados como contratistas.

Estos pardmetros esenciales fijados por los acuerdos
multilaterales y bilaterales han influido ampliamente en
la regulacion de nuestros paises. Aun cuando no hayamos
suscrito todos los acuerdos, los principios constituyen hoy
un patrimonio internacional que se ha ido incorporando a
nuestralegislacion. Asi, la transparencia, elevadaa principio
por la L-80/93 (art. 24), fue objeto de refuerzos por el Dcto.
2170/02 que fueron consolidados por la L-1150/07, a través
del portal de contratacién y la publicidad generalizada en
Internet, no sélo para el anuncio dela apertura de los proce-
sos contractuales, sino también y sobre todo su trdmite. La
concurrencia, por su parte, habia sido objeto de regulaciéon
explicita mediante el deber de seleccion objetiva (L-80/93,
art. 29)* y ha sido de nuevo abordada por la L-1150/07, al
diferenciar los requisitos de habilitacion de los proponentes
delas condiciones de evaluacion de las propuestas (art. 5.°).
En cuanto a los pliegos, el reglamento de la ley insiste en la
exigencia de modificacion de pliegos en tiempo ttil paralos
proponentes (Dcto. 2474 /08, art. 7.°, modificado) y aunque
aun no se consagra en nuestra regulacion la posibilidad de
pliegos de caracter general, prevista s6lo para los contratos
paralaadquisicion y debienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién (L-1150/07, art.
2.° par. 3.°), la ley establece parametros a respetar en su

4 Juan Carros ExposiTo. “El deber de seleccion objetiva”, en JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO y JosE Luis BENAVIDES (comps.). Contratacién estatal. Estudios sobre
la reforma del estatuto contractual. Ley 1150 de 2007.
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elaboracion, con el fin delograr una seleccion objetiva ajena
a cualquier discriminacion (L-80/93, art. 24.5). Asi mismo,
el legislador, que se habia ocupado ya de la simplificaciéon
del registro de proponentes (L-80/93, art. 22), reforzé al
maximo esta tendencia al consagrar de manera ingenua la
intangibilidad dela declaracién espontanea delos requisitos
de habilitacion de los candidatos, en la nueva regulacién
del registro (L-1150/07, art. 6.°)°.

En cuanto a los procedimientos especificos, la regla
general de la licitacion, existente desde los decretos-leyes
150/76 y 222/83, fue explicitamente enunciada en las leyes
80/93 (art.24.1) y 1150/07 (art. 2.1) y la contratacion directa,
que dejaba un amplio margen de discrecionalidad en la
seleccion del contratista de la L-80/93 (art. 29) en los casos
taxativamente enunciados (art. 24.1), coincidentes con los
eventos delosacuerdosinternacionales, fue objeto deregla-
mentacionrestrictiva, creando procedimientos intermedios
con marcado refuerzo de la publicidad y la concurrencia
(Dcto. 2170/02), legalizados por la L-1150/07 (art. 2.°).

Por el contrario, el tercer tema de los acuerdos, relacio-
nado con las autoridades independientes que garanticen el
respeto de los procedimientos, no ha sido objeto de buen
desarrollo por nuestra legislacion. Si bien es cierto que
nuestra jurisdiccion administrativa cuenta con autonomia
e independencia reales frente a la administraciéon contra-
tante, sus decisiones son respetadas y los proponentes y
contratistas cuentan con mecanismos judiciales para ha-
cerlas cumplir, ellas son esencialmente indemnizatorias.
Nuestro sistema juridico no prevé mecanismos eficaces que
permitan la suspension de los procedimientos irregulares
y la rdpida indemnizacién de los proponentes que ilegal-

5 Jost Luis BENAVIDES. “Reforma de la Ley 80 de 1993. Mucho ruido y pocas
nueces”, en Lecciones de derecho disciplinario, vol. 6, Procuraduria General de
la Nacion, 2007, pp. 215-270.
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mente ven frustrada su aspiracién legitima de adjudicacién
o conclusién del contrato. La institucion de la suspension
provisional de los actos abiertamente ilegales, prevista en
nuestro procedimiento contenciosoadministrativo (cca, art.
152), no es un mecanismo idéneo, debido a la restriccion de
suadmision y a la ausencia de aplicacion inmediata (efecto
devolutivo de la apelacion), lo que hace que al quedar en
firme la suspension, la irregularidad esté ya consolidada.
Esta falencia de la institucion de la suspensién provisio-
nal es objeto hoy de particular atencion en el proyecto de
modificacion del Cédigo Contencioso Administrativo vy,
en materia contractual, ha sido objeto de regulacion es-
pecifica en el derecho comparado. Asi, las directivas de la
comision de la Unién Europea han establecido un recurso
especifico paralograr suspender en tiempo ttil los procesos
irregulares®, y las legislaciones latinoamericanas han veni-
do creando autoridades independientes, en ocasiones de
caracter administrativo, que desarrollan los lineamientos
consagrados en los acuerdos internacionales. Asi, la ley
de contrataciones del Estado peruana de 2008 establece
un Tribunal de Contrataciones del Estado (arts. 63 y ss.),
como 6rgano consultivo administrativo que tiene entre sus
funciones resolver las controversias durante los procesos
de seleccion. La Ley 19.886 chilena sobre contratos admi-
nistrativos de suministro y prestacion de servicios de 2003
estableci6 un tribunal de contratacién publica (art. 22 y ss.)
encargadodefallarlasimpugnaciones delos procedimientos
de contratacion, mediante un procedimiento expedito que
puede concluir con la suspensioén del proceso. En Estados

6 Directiva 89/665/CE del Consejo, del 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos ptblicos de suministros y de obras. DO n.°
L-395de 30/12/1989.
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Unidos, el Civilian Board of Contract Appeals’, instaurado
en el 2007, cristaliza la experiencia de varias agencias espe-
cializadas desde los afios veinte, para la decisién expedita
de conflictos originados en los procesos de contratacion,
para lo cual tiene importantes poderes de instruccién y de
suspension de procedimientos einclusoimposicién de penas
e indemnizaciones. En Canad4, el Tribunal de Comercio
Exterior (Canadian International Trade Tribunal) tiene una
divisién de contratos ptiblicos con una competencia similar®,
cuyas decisiones son s6lo recomendaciones, pero son muy
respetadas y frente a ellas los afectados pueden ejercer el
recurso de apelacion.

2. Las instituciones contractuales

Los acuerdos internacionales tienen una amplitud conside-
rable sobre varios aspectos que tendran repercusiones muy
significativas sobre el panorama contractual local.

En primer lugar, tienden a extender su campo de aplica-
cién. Hemos visto que el acuerdo de la omc, suscrito por los
paises desarrollados, se restringi6 a las compras publicas,
mientras que los tratados de libre comercio incluyen los
modelos contractuales de concesion. Ello es sensible por la
importancia de estos contratos, tanto desde el punto de vista
de laimportancia del objeto vinculado con infraestructuras
0 servicios estratégicos, como por su costo y duracion. La
politica de apertura de compras ptublicas en los paises de-
sarrollados, incluidas las obras publicas, contratadas como
adquisicién de un bien o servicio para la administracién,
pagado por ésta mediante un precio, se diferencia de las
modalidades de participacién privada en la financiacion
de proyectos de infraestructura o servicios publicos, que

7  [www.cbca.gsa.gov]
8 [www.citt.gc.ca/procure]
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caracteriza los distintos modelos de concesion y, genérica-
mente, los modelos de asociacién ptblica y privada.

En estos modelos contractuales, la complejidad de los
proyectosinvolucrados, sucosto elevado, sularga duraciéon
y la participacion del capital privado hacen importante
flexibilizar los mecanismos de seleccion de concesionario.
Su caracter de colaborador de la administraciéon como
asociado de ésta en el cumplimiento de fines ptblicos por
tiempo prolongado en areas de infraestructura y servicios
altamente sensibles para la comunidad hacen esencial mo-
delar sistemas de seleccién que permitan valorar las con-
diciones concretas especificas de los distintos proponentes
e incluso vincularlos a los procesos de concepcion de los
proyectos, para poder aprovechar su experiencia técnica
y permitirles asumir plenamente su responsabilidad en el
éxito de la empresa que se les encomienda. En realidad, es
aquidondesurgid el caracter intuito personae delos contratos
administrativos, que permite alaadministraciénidentificar
no solo una propuesta sino el contratista mas idéneo para
los altos fines publicos que le serdn confiados.

Estas particularidades hacen que tanto el tratado de la
omc comolas directivas europeas, asicomo las legislaciones
internas de los distintos paises desarrollados, incluidos los
Estados Unidos e Inglaterra y los paises de fuerte tradicion
del derecho administrativo, como Francia y Espana, esta-
blezcan reglamentaciones flexibles de seleccién de conce-
sionarios, distantes del formalismo delas compras publicas,
en las que el factor precio es enteramente determinante y
las condiciones técnicas delas necesidades publicas pueden
definirse mas claramente, de manera anticipada. Asi, aun-
que las legislaciones internas y comunitarias vieron nacer
la imposicién de sistemas de publicidad y concurrencia
en estos procedimientos, no abandonaron la importante
negociacién directa con cada uno de los participantes, para
definir condiciones técnicas y econdmicas, en condiciones
que preserven el principio deigual trato a cada uno de ellos.
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De este modo, tanto el régimen inglés, a la vanguardia de
lasmodernas versiones delas asociaciones publico-privadas
(public-private-partnership), como las directivas europeas
desarrollaron los procedimientos de didlogo competitivoen
los que se vincula a los proponentes para la concrecion del
proyecto que se ha de realizar, estimulando su propuesta
de soluciones técnicas pertinentes, que permitan luego la
seleccion de la mejor, asi como del modelo econdémico més
rentable para la administracion, conservando parametros
de sostenibilidad econémica del proyecto mismo.

La complejidad técnica de estos procesos de seleccion,
asi como las exigencias de madurez tanto de la administra-
cién como de los proponentes, que permita negociaciones
transparentes en beneficio de los proyectos y no de quienes
intervienen en ellas, muy seguramente ha desestimulado su
uso en los proyectos de los paises en vias de desarrollo. Es
asicomolareglamentaciénaplicable alas compras ptblicas
se extiende a todos los contratos en los acuerdos de libre
comercio. Con ello se busca reducir al maximo cualquier
discrecionalidad de los funcionarios, estableciendo lo mas
temprano posible referentes “objetivos” tanto del objeto con-
tractual como del perfil del contratista, de tal suerte que el
procedimiento de selecciéon pueda realizarse practicamente
de manera automatica, a través de una competencia por
entero reglada, tanto por las normas generales como por
las condiciones de los pliegos.

La préctica, sin embargo, viene mostrando los limites
importantes y los efectos perversos de esta técnica. La de-
finicién previa de los pardmetros contractuales exige una
planificaciéon muy desarrollada, cuya implementacion esta
lejos de ser una realidad en nuestro medio. Hemos visto
cémo el objetivo de simplificacion de procedimientos, que
hamotivado nuestras reformas del régimen de contratos, se
concreta en realidad con una reglamentaciéon cada vez mds
significativa, compleja e impracticable, lo que multiplica
las probabilidades de errores y favorece la orientacién irre-



176

gular de los procedimientos de seleccion. Ademas, si bien
un volumen importante de contratos puede ser objeto de
definicién de parametros técnicos preestablecidos, como lo
indicaban las investigaciones que dieron lugar al proyecto
de ley de la L-1150/07 (80% de los contratos’), en muchos
casos es importante buscar adaptaciones concretas de las
definiciones legales y reglamentarias, para no caer en for-
malismos contrarios a la sensatez administrativa.
Ensegundolugar, el campodeaplicacién delosacuerdos
genera asimetrias importantes que plantean desigualdades
significativas cuandolos paises signatarios tienen marcadas
distancias en su desarrollo. La asimetria se manifiesta en
cuanto a las entidades enumeradas a las que se les aplicara
el tratado. Asi, por ejemplo, el proyecto de TLc de Colombia
conlos Estados Unidos prevé su aplicacién a todos los orga-
nismos nacionales del sector central y descentralizado, con
algunasrestricciones. Lalista delos organismos federales de
Estados Unidos, aunque numerosa (78), no cubre todas las
agencias. En cuanto a la cobertura territorial, en Colombia
el tratado se aplicaria a todos los departamentos, mientras
en Estados Unidos s6lo a nueve de los 52 estados de la
Unién. Y en cuanto a otras entidades, el listado de Colom-
bia contiene 22, mientras el de Estados Unidos se restringe
a seis. La participacion en el mercado estadounidense por
parte de las empresas colombianas serd més restringida
que la participacion de las empresas estadounidenses en
los contratos colombianos. En este sentido, también exis-
ten asimetrias en los umbrales de contratacién, por cuanto
éstos no tienen en cuenta el grado distinto de desarrollo
de las empresas en uno y otro pais. Asi, el tamafo y, por
consiguiente, el nimero de empresas estadounidenses que
pueden competir en los contratos de suministros de bienes

9  Proyecto deley 20 de 2005, Senado. Gaceta del Congreson.? 458 del 1.° de agosto
de 2005 [http:/ /servoaspr.imprenta.gov.co:7778 / gacetap / gaceta.nivel2].



177

y servicios de valor superior a US$ 64.786 ddlares (umbral
del acuerdo) que han de realizarse en Colombia son mucho
mas significativos frente al nimero de empresas colombia-
nas que con los mismos montos participardn en el mercado
estadounidense. Las empresas colombianas que podran
competir en el mercado de los Estados Unidos seran pocas
frente a este volumen de contratos que interesa a franjas
consideradas como Mipymes en ese mercado.

En tercer lugar, no hay que olvidar el propoésito central
delos acuerdos de apertura de los mercados y competencia
extendida,lo queimplica unaserie de prohibiciones expresas
a cualquier medida proteccionista de la industria o empre-
sas locales. Los acuerdos proscriben asi toda imposicién de
utilizacién de bienes o servicios nacionales a las empresas
extranjeras, toda modalidad de condicionamientos de la
inversion, como transferencia tecnolégica o de cualquier
otro tipo, y todo tratamiento favorable a los nacionales.
Esta concepcion drésticamente liberal transforma enilicitos
los procesos de intervencionismo de Estado encaminados
a reforzar sectores geogréficos o industriales. La contrata-
cién publica ha sido un instrumento macroeconémico por
las implicaciones que ella tiene en la economia interna,
pero esta politica keynesiana se encuentra en contravia ab-
soluta con la liberalizacion del sector contractual a merced
exclusiva de la dindmica del mercado. Los criticos de los
acuerdos ven aqui una renuncia inaceptable de la soberania
nacional ala orientacién de sectores estratégicos. Este punto
fue particularmente sensible para que los paises en vias de
desarrollo no suscribieran el acuerdo de compras ptblicas
dela omc, pero hoy se encuentra reincorporado como valor
esencial de los distintos acuerdos de libre comercio. En la
actualidad, es pertinente preguntarse sobre el alcance del
principio frente a la crisis econémica mundial originada
en la crisis financiera, en la media en que las reacciones al
liberalismo desbordado hacen que las politicas econémicas
se orienten al apoyo de sectores estratégicos de crecimiento
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interno, entre los que los contratos ptiblicos suelen tener un
impacto importante.

Por otra parte, el principio plantea la ampliaciéon del
principio constitucional deigualdad. Nuestra Corte Consti-
tucional ha explicado como el principiono significa un trato
idéntico para todos los sujetos de derecho, en la medida en
que el principio de igualdad no tiene un contenido estricta-
mente numérico. Por ello es posible establecer tratamientos
particulares, siempre y cuanto ellos se refieran a situaciones
homdlogas y estén motivados en el interés general, lo que
implica una valoracién y ponderacién del peso de los valo-
res constitucionales en juego. Asi, la Corte consider6 que el
propésito de fomentar la ingenieria local y el estimulo a la
implantacién de empresas en un municipio que motivabael
tratamiento preferente dado alas proponentes domiciliados
en la ciudad de Pereira no era fundamento suficiente para
sacrificar el principio de igualdad de proponentes domici-
liados en otros municipios™.

No obstante, las licitaciones pueden contener medidas
de orientacion de oferentes justificadas en el interés general
local, como sucede en los proyectos de transportes masivos
municipales, que imponen la participacion de sociedades
que integren a los pequefios transportadores y excluyen
la participaciéon de proponentes ajenos al transporte local
respectivo. Si la politica de transporte ptiblico masivo busca
reemplazar el cadtico sistema de buses, resulta racional y
necesario vincular a los antiguos transportadores al nuevo
sistema, estimulando la transicion y limitando su desempleo
generado por el nuevo sistema. Igualmente, la L-80/93 per-
mite el trato preferente de las ofertas nacionales cuando ellas
se encuentren enigualdad de condiciones con las extranjeras
y,enigualdad de condiciones entre oferentes extranjeros, pre-
fiere “aquél que contenga mayor incorporacién de recursos

10 CortE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-147/96.
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humanos nacionales, mayor componente nacional y mejores
condiciones para la transferencia tecnolégica” (art. 21).

Por su parte la L-915/04 sobre San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, estimula la contratacion con los residentes
locales:

Articulo 67. Contratacion. En las licitaciones de contratos cuyo
objeto deba ser desarrollado en el territorio del departamento
Archipiélago,las entidades licitantes propenderan por una par-
ticipaciénreal y efectiva delosraizales y residentes, valorando
esta circunstancia. En igualdad de condiciones se preferira a
los raizales y residentes del departamento Archipiélago.

La L-590/00, modificada por la L-905/04, establece crite-
rios de promocion del desarrollo de la micro, pequeifia y mediana
empresa colombiana:

Articulo 12 (mod. por art. 90, L-905/04). Concurrencia de las
Mipymes a los mercados de bienes y servicios que crea el funciona-
miento del Estado. Con el fin de promover la concurrencia de
las micro, pequefas y medianas empresas a los mercados de
bienes y servicios que crea el funcionamiento del Estado, las
entidades indicadas en el articulo 20. de la Ley 80 de 1993 o
de la ley que la modifique, consultando lo previsto en esa ley
y en los convenios y acuerdos internacionales:

1. Desarrollardn programas de aplicacién de las normas sobre
contratacion administrativa y las concordantes de ciencia y
tecnologia, en lo atinente a preferencia de las ofertas nacio-
nales, desagregacion tecnoldgica y componente nacional en
la adquisicion publica de bienes y servicios.

2. Promoveran e incrementardn, conforme a su respectivo
presupuesto, la participacién de micro, pequefias y medianas
empresas como proveedoras de los bienes y servicios que
aquellas demanden.

[..]
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4. Las entidades publicas del orden nacional, departamental
y municipal, preferirdn en condiciones de igual precio, ca-
lidad y capacidad de suministros y servicio a las Mipymes
nacionales.

Pardgrafo. El incumplimiento de los deberes de que trata el
presente articulo por parte de los servidores ptblicos consti-
tuira causal de mala conducta.

Y, de manera mas explicita, la L-816/03 tiene por objeto el
apoyo a la industria nacional a través de la contratacion piiblica
y prescribe en sus primeros articulos:

Articulo 1.° Las entidades de la administracién publica que,
de acuerdo con el régimen juridico de contrataciéon que le
sea aplicable, deban seleccionar a sus contratistas a través de
licitaciones, convocatorias o concursos publicos, o mediante
cualquiermodalidad contractual, exceptoaquellasen quelaley
noobligueasolicitar mds de una propuesta, adoptaran criterios
objetivos que permitan apoyar a la industria nacional.

Para los efectos de esta ley, se entendera por entidades de
la Administracién Publica todas aquellas que la integran,
de acuerdo con la Ley 489 de 1998, sin que la existencia de
regimenes especiales pueda ser obstaculo para su aplicacién.
Se excepttian las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios que seregiran porlasnormas de Derecho Privado
de conformidad con lo preceptuado en la Ley 142 de 1994 y
la Ley 689 de 2001.

[...]

Articulo2.°Lasentidades de quetrata el articulo 1o. asignaran,
dentro de los criterios de calificaciéon de las propuestas, un
puntaje comprendido entre el diez (10) y el veinte por ciento
(20%), para estimular la industria colombiana cuando los
proponentes oferten bienes o servicios nacionales.
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Tratandose de bienes o servicios extranjeros, laentidad contra-
tante establecera un puntaje comprendido entre el cinco (5) y
el quince por ciento (15%), para incentivar la incorporacién de
componente colombiano de bienes y servicios profesionales,
técnicos y operativos.

Si una vez efectuada la calificacién correspondiente, la oferta
de un proponente extranjero se encuentra en igualdad de
condiciones con la de un proponente nacional, se adjudicara
al nacional.

Articulo4.°Lapresenteley seaplicara sin perjuicio delo previsto
en los acuerdos internacionales suscritos por Colombia.

Estas disposiciones de proteccién chocan conel principiode
igual tratamiento de nacionales establecido en los acuerdos
de libre comercio y, dado el cardcter supralegal de éstos, se
planteard el tema de la inexequibilidad de estas distintas
leyes. De hecho, las mismas leyes transcritas establecen,
concierta hipocresia, lanecesidad de consultar los acuerdos
internacionales.

Debe observarse que los convenios internacionales no
se aplican a todos los contratos sino a aquellos superiores
a los umbrales fijados por los tratados mismos. Dada la
importancia de los valores de los contratos concernidos,
podria resaltarse que los mecanismos de promocién de las
medianas y pequefias industrias estarian protegidos. No
obstante, los principios de los tratados son expansivos y
ellos cobijaran los subcontratos de los contratos de montos
importantes, cobijados por los tratados, en la medida en
que el principio de igual trato de nacionales excluye toda
obligacién de subcontratar con nacionales.

Por otra parte, la ley de proteccién de la industria na-
cional es engafiosa en su alcance. Luego de prescribir el
apoyo de la industria nacional (art. 1.°), llegando incluso
al establecimiento de porcentajes de puntajes a favor de los
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componentes colombianos (art.2.°), como hemos transcrito,
el pardgrafo del articulo 1.° establece:

Pardgrafo. Se otorgara tratamiento de bienes y servicios nacio-
nales a aquellos bienes y servicios originarios de los paises
con los que Colombia ha negociado trato nacional en materia
de compras estatales y de aquellos paises en los cuales a las
ofertas de bienes y servicios colombianos se les conceda el
mismo tratamiento otorgadoasusbienes y serviciosnacionales.
Este tltimo caso se demostrard con informe de la respectiva
Misién Diplomatica Colombiana, que se acompafiara a la
documentacién que se presente.

En estos términos, la proteccion se anula por cuanto el
calificar de nacionales los bienes de las empresas extran-
jeras de los paises con quienes tenemos tratados de libre
comercio reitera el principio de igual trato, esencial a estos
tratados, lo que significa que no sera posible privilegiar la
oferta nacional. El paragrafo borra entonces de un tajo el
contenido mismo de la ley. Mds atn: el texto va mas alla
del principio establecido en los tratados, por cuanto no
restringe su aplicacién a los contratos de umbrales fijados
por aquéllos, sino que crea una aplicacion general, fundada
en la simple existencia del tratado y del principio de reci-
procidad, inherente a este tipo de acuerdos.

El principio del trato nacional se complementa con otro,
que establece el trato de la nacién més favorecida, que va
mas alla de la reciprocidad. En virtud de este principio de
derecho internacional se debe dar al pais signatario (y a
sus empresas) el mejor trato que se contemple para cual-
quier pais (y sus empresas) en virtud de cualquier tratado
suscrito. Este principio es una herramienta importante en
los tratados multilaterales, porque impide la realizacién de
acuerdos bilaterales o restringidos a algunos de los paises
signatarios, para establecer tratos preferenciales. Si un pais
otorga un trato preferente a otro de los paises signatarios
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de la convencién multilateral, el umbral general se sube,
dando asi el mismo tratamiento no sélo a ese pais, sino
extendido a todos los paises que suscriben la convencién
multilateral.

Pero este principio no fue aplicado en el acuerdo de
compras publicas de la omc. Los paises desarrollados tu-
vieron cuidado de conservar los tratos especiales acordados
previamente entre multiples paises, lo que dio origen a los
numerosos y complejos anexos de excepcién al acuerdo
general de compras publicas, regidos por el principio de
reciprocidad, como lo resefiamos antes.

Aplicado enlos acuerdos bilaterales de libre comercio, el
principiono tiene elmismo sentido que enlos multilaterales,
en lamedida en que las relaciones que se definen se limitan
alos dos paises signatarios. Aunque la Corte Constitucional
ha considerado en multiples ocasiones que estas clausulas
“favorecen la cooperacion y la internacionalizacién de la
economia en armonia con lo que establece el articulo 226
de la Carta”"/'?, los umbrales de tratos preferentes tienden
asi a subirse, lo que puede tener impacto significativo, al
considerar las asimetrias entre los mercados y las politicas
internacionales de los dos paises. En todo caso, la genera-
lizacion de la inclusion del principio obliga tener en cuenta
que cuando un pais conceda privilegios a otro por razones
estratégicas de ciertos mercados, lo estard haciendo impli-

11 Articulo 226. El Estado promoverd la internacionalizacién de las relaciones
politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional.

12 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-751/08, sobre la exequibilidad de
“protocolo modificatorio al acuerdo de promocién comercial Colombia
- Estados Unidos” de 2007. La Corte cita la Sentencia C-279/01 sobre la
exequibilidad del acuerdo comercial entre las reptiblicas de Colombia y Costa
de marfil, de 1997. Igualmente se refieren las sentencias C-137/95 (acuerdo
de Marraketch, fundador de la omc) C-178/95 (tLc Colombia, México y
Venezuela); C-216/96 (convenio comercial entre las reptblicas de Colombia
y Hungria de 1995); y C-864/06 (acuerdo de complementacion econémica
entre los paises del Mercosur y los de la comunidad Andina).
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citamente con todos aquellos con quienes en el pasado o en
el futuro suscriba acuerdos de libre comercio.

En fin, resulta importante resaltar lanociéon extendida de
la expropiacion, contenida enlosacuerdos le libre comercio.
Nuestra Carta Politicacontemplala posibilidad de expropiar
bajo las condiciones de una declaratoria previa de utilidad
publica definida por el legislador y una sentencia judicial
previa que indemnice al afectado, consultando sus intere-
ses, asi como los de la comunidad (CP, art. 58™%). La Corte
ha caracterizado la expropiacion directa como aquella que,
respetando estas exigencias, transfiere el titulo o el derecho
de dominio de un particular al Estado. Pero la expropiacion
indirecta vamaslejos, por cuanto ellano contemplalos actos
de transferencia de derechos sino la afectacion de éstos por las
medidas licitas, bien sea del orden legal, reglamentario o
administrativo particular, adoptadas por los distintos 6rga-
nos del Estado, de tal suerte que interfiera con expectativas
inequivocas y razonables de la inversion, como lo contemplan
literalmente los tratados.

La Corte Constitucional encontré ajustada a la Carta
esta modalidad expropiatoria, resaltando que los tratados
definen que la calificaciéon de expropiacion indirecta “re-
quiere de una investigacion factual, caso por caso” de tal
suerte que cualquier efecto adverso sobre las inversiones
no configura autométicamente una expropiacién y es ne-
cesario analizar el especifico impacto econémico del acto
gubernamental sobrelainversion. Asi, los tratados exponen
que, salvo circunstancias excepcionales, los actos requlatorios
disefiados y aplicados para proteger objetivos legitimos de bien-

13 “[...] Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por
el legislador, podra haber expropiacién mediante sentencia judicial e
indemnizacién previa. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad
y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiacion
podré adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accién contenciosa
administrativa, incluso respecto del precio. [...]”
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estar piiblico, como la salud publica, la sequridad y el medio
ambiente, no son constitutivos de expropiaciones indirectas'. No
obstante, la definicion de los tratados no deja de ser abierta
y la afectacion de las expectativas de la inversion se traduce
concretamente por el deber de indemnizar no sélo por las
pérdidas efectivas, la disminucion patrimonial que soporta
el afectado, como sucede en la expropiacion directa, sino
también por la reduccion de las aspiraciones de lucro que
tenia el inversionista. Ademas, hemos expuesto que esta
restriccion de expectativas no surge tan s6lo de una medida
adoptada contra el inversionista o suinversion, aligual que
enlaexpropiacion directa, sino también como consecuencia
de cualquier accion gubernamental, como contemplan los
tratados. En la media en que los tratados de libre comercio,
asi como los de promocién y proteccién de las inversiones
extranjeras (TBI, por su sigla en inglés), contemplan el arbi-
traje en los eventos de afectacion de los inversionistas o sus
inversiones, seran éstos quienes concreten el alcance de la
expropiacion y no los tribunales nacionales.

Estos arbitrajes son especiales porque se adelantan en el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (c1aDI), institucién del Grupo del Banco Mun-
dial, que designa los arbitros internacionales que definiran
el litigio entre el inversionista y el Estado correspondiente.
El proceso tiene la particularidad de instaurarse contra el
Estado signatario y no contra la entidad ptblica al origen
del litigio o la entidad contratante del inversionista. Los
laudos son definitivos y no necesitan exequatur para su
aplicaciéon interna. Tan sélo son objeto de un procedi-
miento extraordinario de anulacién por vicios de forma,
ante el mismo c1ADI, lo que excluye toda intervencion de

14 CortE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-039/09, sobre el TLC suscrito entre
Colombia y Chile en 2006. El texto analizado en esta sentencia corresponde
al modelo tipo de los tratados propuestos por los Estados Unidos de América
y constituyen hoy un modelo reproducido en todo el continente americano.
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las instancias nacionales del pais en conflicto. Aunque las
condenas millonarias y los multiples procesos adelantados
contra paises latinoamericanos' han generado criticas por
proteccion especial de los inversionistas y retiro del Centro
de paises como Bolivia (2007) y Ecuador (2009), resulta
simplista una descalificacion global de la institucién sin el
analisis particular de los arbitrajes, tarea dificil por el con-
texto delanormatividad y situaciones facticas de cada caso
y porlaausencia delineamientos generales delas decisiones
arbitrales. En todo caso, el mecanismo extrae los litigios del
juzgamiento interno, propdsito esencial del dispositivo que
busca evitar la parcialidad de las decisiones a favor a favor
de los estados, pero que innegablemente tiende a proteger
la inversion internacional.

II. BANCA MULTILATERAL

El segundo grupo de factores de influencia significativa en
laregulacion de los contratos publicos proviene de la banca
multilateral, en particular del Banco Mundial y del Banco
Interamericano de Desarrollo.

B. Banco Mundial

El Banco Mundial ser presenta como un fuente vital de
asistencia financiera y técnica para los paises en desarrollo
de todo el mundo, que tiene por misién combatir la pobreza
para obtener resultados duraderos y ayudar a la gente a
ayudarse a si misma'®. En esta mision, los contratos pu-
blicos tienen una relevancia particularmente significativa,

15 En 2008, més de la mitad de los 123 casos pendientes concernian estados
latinoamericanos (63) entre los cuales Argentina tenia 34. Tony PLiLLIPS.
Argentina versus el Banco Mundial: ;juego limpio o partido arreglado?, 18 de junio
de 2008, Programa de las Américas [www.ircamericas.org].

16 [www.worldbank.org]
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por cuanto los proyectos financiados por el Banco suelen
involucrar contratos suscritos por las entidades ptublicas
de los paises beneficiarios de sus préstamos y donaciones.
El Banco tiene asi particular interés en la correcta eleccion
de los contratistas y la buena ejecucion del contrato, que
permitanlaadecuadainversion delosrecursos, asicomo de
la ayuda técnica. Por ello, la reglamentacion de la contrata-
cién publica es una preocupacion esencial del Banco, lo que
gener6 modelos reglamentarios desde los afios ochenta, a
los cuales deben ajustarse las entidades ptblicas ejecutoras
de los recursos prestados. Ademads, el personal del Banco
supervisa periddicamente la ejecuciéon del proyecto para
cerciorarse de que los fondos del préstamo se utilizan para
los fines previstos, de conformidad con lineamientos de
economia, eficiencia y eficacia.

Desde 1974 la Instituciéon habia redactado un folleto
para la “utilizacién de consultores por el Banco Mundial y
sus prestatarios” asi como las normas para adquisiciones con
préstamos del Banco. En 1981 se actualizan y complementan,
determinando los pasos que se habra de seguir y la partici-
pacion activa de la supervision del Banco. En la actualidad
se aplican las normas de 2004, actualizadas en 2006, que
indican su finalidad de informar a los encargados de la
ejecucion de proyectos financiados total o parcialmente
por el Banco sobre las politicas que rigen la contratacion de
obras y adquisicion de bienes necesarios para el proyecto.
Dentro de las obligaciones del préstamo otorgado por el
Banco se encuentra la aplicacion de sus documentos de
licitacién que le permiten asegurarse del buen destino de
los recursos, ajeno a consideraciones politicas o de orden
distinto del econémico.

Los criterios de economia y eficiencia en la ejecucion del
proyecto, laigualdad de oportunidades de competenciay el
fomento de amplia participacion de proponentes, asi como
la transparencia del proceso de contratacion, constituyen
asi valores esenciales de la reglamentacién del Banco Mun-
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dial, por lo que se plantea la regla general de la licitacion
publica internacional, aunque se concedan preferencias
apropiadas para bienes de fabricacién nacional, cuando
ello sea procedente. Las otras modalidades de contrataciéon
(licitacioninternacional limitada, licitacion ptiblica nacional
y contratacién directa) son de aplicacion restringida para
los eventos descritos por las mismas normas.

Las reglas establecen el alcance del examen realizado
por el Banco Mundial, desde la programacion anual de las
contrataciones propuestas por el prestatario paraasegurarse
de que sean conformes a lo establecido en el préstamo y en
la reglamentaciéon de contratacion, hasta una evaluacion
posterior dela ejecucion del proyecto que le permite incluso
declarar la contratacién viciada, de conformidad con las
politicas anticorrupcién del mismo Banco, fijadas en sus
guias para prevenir y combatir el fraude y la corrupcion en los
proyectos que financia, lo que le permite cancelar la porcién
del préstamo asignada a los bienes y obras concernidos
aun cuando inicialmente haya aprobado la contratacion.
Entre estos dos extremos de los proyectos, el Banco tam-
bién revisa y aprueba los pliegos de condiciones y todos
los soportes de licitacion, los documentos de soporte para
las precalificaciones, las respectivas invitaciones y meto-
dologias de evaluacién, cuando se aplica este sistema, asi
como el proyecto de contrato, en la contratacién directa y
en general todas las especificaciones técnicas, financieras
y juridicas del futuro contrato. El Banco también tiene un
privilegio de inspeccion de las evaluaciones de ofertas que
le permite solicitar aclaraciones y emitir objeciones a la ad-
judicacion. Incluso, si luego de la comunicacién online de
los resultados de la licitacion aparecen inconformidades o
quejas, el Banco puede imponer revisiones a la adjudica-
cién con la consecuente nueva publicacién de resultados.
El Banco también supervisa y aprueba las modificaciones
al contrato que conlleven un aumento de mds del 15% del
precio original.
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La presentacion general de los objetivos de la reglamen-
tacion del Banco Mundial es significativa en dos planos
distintos de influencia sobre el derecho nacional:

Poruna parte, el desarrollo delos procedimientos por mas
de tres décadas de experiencia del Banco en todo el planeta
ha generado principios y reglas de aplicacion generalizada.
Ello no significa necesariamente que las reglas tengan un
verdadero consenso de parte de todos los participantes y
afectados porlacontratacion puiblica. De hecho, lareglamen-
tacion del Banco busca establecer herramientas detalladas
para los funcionarios, que con frecuencia son criticadas por
su excesivo detalle. El Banco organiza regularmente cursos
online para la formacién de funcionarios sobre sus politicas
de adquisiciones y contratacion de consultores. Ademas, esta
pretension de ofrecer guias detalladas de contratacion,
que orienten el comportamiento de los gerentes ptublicos,
se complementa con la tendencia marcada a concentrar e
inclusorestringirlos criterios de evaluacién en tornoal valor
de las ofertas, con el &nimo de alejarse de consideraciones
subjetivas, lo que hemos visto que también es criticado por
la impertinencia del factor exclusivo de seleccion y los efec-
tos perversos de contrataciones con precios inferiores a los
reales, en sacrificio de la calidad de la prestacion, eventos
todos rodeados de grandes tensiones entre las partes y la
promocién de reclamaciones y contenciosos por parte de
los contratistas.

No obstante, las guias del Banco Mundial concretan
valores generalizados de los procedimientos de contrata-
cién que, como lo vimos en relacién con los acuerdos mul-
tilaterales, consignan practicas mundiales de refuerzo de
publicidad, transparencia en las decisiones, vias de acceso
a suimpugnacion y criterios econdémicos de seleccion, que
buscan eficiencia de la gestion contractual. Estos valores
tienen repercusion sobre las reglamentaciones internas de
los contratos publicos, como claramente se puede apreciar en
nuestra L-80/93 y sureforma introducida por la L-1150/07,
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ancladas en los principios orientadores de transparencia,
economia y responsabilidad, reforzados con los parametros
de concrecién de la seleccion objetiva de contratistas.

Por otra parte, las guias establecen distintas instituciones
contractuales que han tenido influencia creciente en las
legislaciones internas de los paises latinoamericanos, como
el régimen de garantias precontractuales, contractuales y
poscontractuales, las modalidades de precios en el contrato
y su forma de establecimiento, asi como los medios alterna-
tivos de solucién de litigios y el estimulo del arbitraje.

Lareglamentacion del Banco Mundial presenta sin embar-
go limitaciones significativas frente a las reglas de contrata-
ciéninterna. Nuestra legislacion, por ejemplo, promueve la
transparencia en todo el proceso de seleccion de contratistas,
no solo estableciendo mecanismos de amplia difusion del
procedimiento mediante las publicaciones tradicionales
(L-80/93, art. 30.1), hoy reforzada por la publicacién en
linea, a través del portal de contratacion (L-1150/07, art. §;
Dcto. 2474/08, arts. 4y 8), sino también por la oportunidad
otorgada a todo interesado de conocer y controvertir los
informes, conceptos y decisiones administrativas en las
distintas etapas del procedimientos, asi como la posibilidad
que deben tener para expresar sus observaciones (L-80/93,
art. 24.2). Ademas, el legislador estableci6 el caracter pu-
blico de las distintas actuaciones administrativas y de los
expedientes que las contengan (L-80/93, art. 24.3), lo que
permite una amplia consulta, y el deber de motivar todos
los actos administrativos expedidos en desarrollo de la
actividad contractual, asi como los informes de evaluacién
(L-80/93, art.24.7). Ensentido contrario, lasreglas del Banco
establecen la confidencialidad de la evaluacion hasta que la
adjudicacion del contrato haya sido publicada, con el proposito
de evitar que las personas que examinan las ofertas tengan inter-

ferencias reales o percibidas.

Unsegundo ejemplo de distincién lo constituye la intan-
gibilidad delaadjudicacién del contrato. Como hemos visto,



191

el Banco Mundial puederevisar y modificarlosresultados de
la seleccién por inconsistencias puestas de presente tras su
publicaciéon. Por el contrario, nuestralegislacion consagrala
regla general de la irrevocabilidad del acto de adjudicacion
(L-80/93, art. 30.11), aunque la L-1150/07 introdujo la posi-
bilidad derevocatoriasiluego delaadjudicacién sobreviene
una inhabilidad o incompatibilidad que afecte la validez de
la decisién, asi como si se demuestra que el acto se obtuvo por
medios ilegales, excepcion consagrada genéricamente por el
Codigo Contencioso Administrativo frente a los actos de
contenido particular (cca, art. 73)". No obstante, es nece-
sario recordar que nuestras jurisprudencias administrativa
y constitucional establecen que este evento es restrictivo, al
exigir la evidencia de medios fraudulentos para obtener el
acto, lo que implica una intencién demostrada de la ilega-
lidad por porte de quienes intervinieron en su adopcién y
no permite la revocatoria por la exclusiva disconformidad
objetiva entre el acto de adjudicacion y la reglamentacion
a que estd sujeto’®.

Desde otro punto de vista, la reglamentacién del Banco
Mundial tiene otro efecto importante: la imposicion de su
aplicacion en los proyectos financiados con sus recursos
genera un eventual conflicto de normas. Las diferencias se-
naladas, que se multiplican en otros eventos de la detallada
regulacion del Banco, podrian fragilizar la legalidad de los
procedimientos ante incompatibilidades con la legislacion
interior. Para evitarlo, el estatuto contractual permite la
aplicacion preferente delareglamentacion delos organismos
multilaterales de crédito:

17 Conskjo DE Estapo. Seccion Tercera. Sentencia del 16 de febrero de 2001, exp.
12907; Secc. 11.B. Sentencia del 11 de julio de 2002, 25000-23-25-000-1997-03407-
01(73-01). CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-230/93.

18 Jost Luis BENAVIDES. “Alcance dela presuncién dejuridicidad”, en Memorias del
vit Foro Iberoamericano de derecho administrativo, Panamd, 14-18 de septiembre,
en prensa.
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Ley 80/93, art. 13, inc. 4.°:

Los contratos financiados con fondos delos organismos multi-
laterales de crédito [...] podran someterse a los reglamentos de
tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de
formacién y adjudicacion y cldusulas especiales de ejecucion,
cumplimiento, pago y ajustes.

Impugnada su constitucionalidad, la Corte Constitucional
puso de presente la participaciéon de Colombia en estos
organismos y el caracter vinculante de los convenios in-
ternacionales suscritos por el pais. Recordé ademas las
reglas de extraterritorialidad de la ley consignadas en el
Codigo Civil y en el derecho internacional para concluir
que la reglamentacion de la banca multilateral sélo podria
aplicarse en los “contratos relativos a recursos percibidos
de entes u organismos internacionales”. De lo contrario,
se “podria propiciar una ejecucién presupuestal extrafa a
la realizacién de los fines del Estado”". Este andlisis de la
Corte conlleva un criterio absoluto, que excluye la aplica-
cién de los reglamentos del Banco Mundial cuando existe
una participaciéon de los recursos provenientes del recur-
sos publicos nacionales, lo que ocurriria en la mayoria de
casos, por cuanto los proyectos no suelen ser financiados
integramente por las donaciones o préstamos de la banca
multilateral. Seria entonces imposible dividir el proyecto
segtn el origen de los recursos, para aplicar el reglamento
delbanco y el del estatuto de contratacién a cada una de las
partes correspondientes. Adaptandoeste criterio absoluto de
laCorte, el reglamento, y luegola-1150/07 establecieronla
posibilidad de aplicar las reglas de los bancos en los “con-
tratos o convenios financiados en su totalidad o en sumas
iguales o superiores al 50% con fondos de los organismos

19 CortE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-249/04.
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de cooperacidn, asistencia o ayudas internacionales” (art.
20, reglamentado por Dcto. 2474/08, art. 85).

Este tipo de previsiones, que permiten la aplicacion
preferente de reglamentos de la banca multilateral, esta
contenido con frecuencia en la legislacion interna de con-
tratacion publica, como ocurre en Argentina (Dcto. 1023 /01,
art. 5); Chile (L-19886/03, art. 3.c); Paraguay (L-2051/03,
art. 2.°, ¢); Ecuador (Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publican.”395de 2008); ElSalvador (Dcto.-Ley
868/00, art. 4.°); Honduras (Dcto. 74/01, art. 1.°); México
(Ley de obras publicas y servicios relacionados de 2000, art.
12); Nicaragua (L-323/99, art. 3.°); Panama (L-22/06, art.
6.%); Paraguay (L-2051/03, art. 2.°); Perti (Dcto.-Ley 1017 /08,
art. 3.°); Uruguay (L-15903/87, art. 486) y Venezuela (Ley
de contrataciones ptublicas de 2009, art. 4.°).

Ademas, la reglamentacion del Banco Mundial esta-
blece modelos alternos de contrataciéon que permiten la
gerencia de proyectos, cuando los prestatarios carezcan
de la organizacion, recursos y experiencia necesaria para
contratar. El Banco puede incluso imponer estos agentes de
contratacion que realicen los procedimientos de contrata-
cién, observando estrictamente los reglamentos del Banco,
agentes que pueden ser incluso agencias de las Naciones
Unidas. Siguiendo este principio, las distintas legislaciones
citadas del subcontinente suelen incluir en las excepciones
ala aplicacion de la reglamentacion interna la contratacion
conlos organismos internacionales ptiblicos, lo que permite
confiaraellosla gestiénintegral de proyectos entregédndoles
importante volumen de recursos para su administracion.
Mediante este procedimiento se busca la experiencia y la
neutralidad de una agencia internacional para la eficiente
y correcta ejecucion de recursos publicos, pero ello puede
traducirse en una forma de eludir las reglas de ejecucion y
control del presupuesto ptblico.
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En Colombia este sistema fue consignado por el articulo
13 de la L-80/93, transcrito parcialmente arriba. Junto a la
posibilidad de aplicaciéon de reglamentos de los organismos
multilaterales de crédito, el legislador también autorizé la
exclusiéon de la reglamentacion interna en los “contratos
celebrados con personas extranjeras de derecho publico
u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda interna-
cionales” los que podrian estar sujetos a sus respectivos
reglamentos. Como resefiamos, la Corte Constitucional
considerd que la aplicacién de reglamentacion foranea se
justificaba por la ejecucién de recursos provenientes de
créditos o donaciones, lo que permiti6 restringir el evento
“con exclusividad, a los ingresos percibidos por el Tesoro
Publico de parte de entes u organismos internacionales”
(énfasis del texto original).

LaL-1150/07 fuemasexplicita, al prohibir a las entidades
estatales “celebrar contratos o convenios para la adminis-
tracion o gerencia de sus recursos propios o de aquellos que
les asignen los presupuestos ptblicos, con organismos de
cooperacion, asistencia o ayuda internacional” (art. 20). El
texto establecié ademds que los proyectos de cooperacion que
involucren recursos publicos deben cuantificar en moneda
nacional los aportes del cooperante y que las contralorias
ejerceran el control fiscal sobre estos proyectos. Sinembargo,
el paragrafo 1.° de este articulo autoriz6 que “los contratos
o acuerdos celebrados con personas extranjeras de derecho
publico, podransometerse alasreglas de tales organismos”,
lo que minimiza las restricciones anteriores en la medida en
queestos convenios de cooperacion se suscribenjustamente
con instituciones extranjeras de derecho publico, como la
Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello (seEcaB) o el
pPNUD de las Naciones Unidas, que tienen justamente como
funciones la gestion de proyectos publicos. Por lo demas,
el caracter internacional de estos organismos les confiere
inmunidades diplomaticas consagradas en convenios inter-
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nacionales que restringen los alcances de las inspecciones
presupuestales de las contralorias nacionales.

Enfin, lainfluencia del Banco Mundial sobre laslegislacio-
nes internas no se limita a la imposicién de sus reglamentos
enmuchos contratos. Como desarrollo delllamado Consenso
de Washington de 1989 delabanca multilateral, que dio lugar
a la formulacién de los credos del neoliberalismo, el Banco
formul6 politicas de estimulo a la inversion privada en el
sector publico y la apertura de la contratacién al mercado
internacional. Los grandes y multiples proyectos de con-
cesion de infraestructuras y servicios de los afios noventa
acompafiaron las reformas estructurales de los estados la-
tinoamericanos, para lo cual era importante la adaptaciéon
de las legislaciones internas. Las crisis de estos modelos
concesivos en sectores sensibles como el agua, ocurridas en
Argentina y Bolivia, y los modelos precarios que tuvimos
en Colombia, que dieron lugar a cuantiosas demandas en
las concesiones de infraestructura vial o aeroportuaria,
responden a las dificultades globales frente a los modelos
de participacion privada.

En el afio 2005, el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional analizaban el estado de atraso de las infraes-
tructuras en el mundo y en particular en América Latina,
por lo que formulaban nuevas dindmicas contractuales®.
Mientras los estimativos econémicos indican que parala ob-
tencion delos indices de crecimiento adecuado delos paises
en vias de desarrollo es necesaria una inversion equivalente
al 5,5% del p1B por afio, la inversion en el subcontinente era
apenas del 1,6%. En muchos paises del 4rea se redujeron
las inversiones en infraestructura en los afios noventa,

20 Lainfraestructuray el Banco Mundial. Documento de trabajo para la reunién
del 25 de septiembre de 2005 del Comité ministerial conjunto de los consejos
de gobierno del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional sobre
la transferencia de recursos reales a los paises en vias de desarrollo [www.
worldbank.org].
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como consecuencia de los ajustes econémicos, esperando
que el sector privado cubriera parte significativa de este
déficit. La opinién desfavorable de la poblacién sobre los
procesos de privatizacién, pese a los avances que el Banco
Mundial considera que se dieron en la calidad y eficacia de
los servicios, auspici6 la intencion de revitalizar el interés
del sector privado, estructurando marcos contractuales y
reglamentarios mds sélidos, con instrumentos financieros
mas interesantes, teniendo en cuenta que ni los recursos
publicos locales ni las ayudas de la banca multilateral serdn
suficientes para los importantes montos de inversion, ne-
cesarios para reparar la mediocre infraestructura existente,
constitutiva de un grave problema y generadora de un
impacto negativo sobre la productividad.

Este analisis del Banco Mundial se orienta en la misma
linea de la Declaracién de Johannesburgo de diciembre de
2004, fruto de una mesa conjunta de trabajo entre los paises
en desarrollo y los donantes bilaterales y multilaterales,
auspiciada por el Comité de Asistencia al Desarrollo (CAD)
de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (0cDE), declaracién que busco el desarrollo de
herramientas y normasreconocidas y aceptadas en el dmbito
internacional que permitan mayor efectividad, eficiencia
y transparencia de los sistemas de adquisiciones publicas.
Como desarrollo de esta declaracion, el Banco elaboré una
guia metodolégica paralaevaluacion de los sistemas nacionales
de adquisiciones destinada a los paises en vias de desarrollo
y los paises donantes, concebida como herramienta “para
determinar la calidad y efectividad de los sistemas nacio-
nales de adquisiciones”?*..

La influencia de las concepciones del Banco Mundial
cambia asi de sentido. Ya no se trata de la imposicién de

21 Metodologia para la evaluacién de los sistemas nacionales de adquisiciones
publicas. Versién 4. 2007. p. 2 [www.worldbank.org].
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sus reglamentos a los proyectos que financia, sino del es-
timulo directo por el cambio integral de la reglamentacion
interna. La banca multilateral no solo vigilard entonces la
correcta ejecucion de sus recursos, ejecutados mediante los
contratos, sobre los que tienen un estricto control, gracias
a los poderes expresos consagrados en su reglamentaciéon
aplicable, sino que de manera global analizara si el pais
cuenta con una estructura legal conforme a los lineamientos
internacionales, definidos en este sistema de evaluaciéon. De
manera expresa, el documento establece que

la meta a largo plazo es que los paises irdn mejorando sus
sistemas nacionales de adquisiciones para cumplir con las
normas reconocidas en el &mbito internacional lo que resul-
tara en una mayor efectividad en el uso de los fondos y en el
cumplimiento de las obligaciones del pais*.

Paraello, se diseiian distintos indicadores, relacionados con
cuatro pilares: 1. el marco legal existente que reglamenta
las adquisiciones en el pais; 2. la arquitectura institucional
del sistema; 3. la competitividad del mercado nacional; y
4. la integridad del sistema de adquisiciones.

Lainfluencia del BancoMundial se expresaasien distintos
niveles. Las précticas internacionales aportan parametros
globalmente aceptados y las distintas herramientas son
interesantes para el analisis interno de la gestién contrac-
tual. No obstante, sin demonizar las politicas del Banco, no
se puede desconocer la generalizaciéon de una concepcién
particular de la contratacion. Las “normas reconocidas en el
dmbito internacional” corresponden a la visién del Banco,
en la que el estimulo a la inversion privada es prioritaria,
por lo cual es esencial disefiar mecanismos juridicos que
asegurenlarentabilidad minima delos proyectos y ofrezcan

22 Tbid, p. 1.
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seguridades juridicas a los inversionistas, reforzando asi
las tendencias de los convenios multilaterales y bilaterales
que abordamos antes.

B. Banco Interamericano de Desarrollo

Por su parte, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
financia, como el Banco Mundial, muchos proyectos gu-
bernamentales que se desarrollan mediante la contratacion
publica. El BID impone igualmente sus reglamentos de
contratacién, ejerciendo una importante influencia sobre
los regimenes internos de contratacion y también estuvo
muy presente en los proyectos de participacion privada en
los proyectos de infraestructura bajo los distintos modelos
de concesion, después de los afos noventa. No siendo el
propdsito de esta presentacion el andlisis exhaustivo de
estos procedimientos, podemos tan solo resaltar la esfera
deinfluencia del BID, cercana a la l6gica del Banco Mundial,
para concentrarnos en su especifico programa de fortaleci-
miento de sistemas de contratacion publica, que veremos
en el literal B del acapite siguiente.

III. PROGRAMAS INTERNACIONALES
SOBRE CONTRATACION PUBLICA

Varios programas internacionales han tenido influencia
importante y creciente en la regulacion interna en materia
de contratacion publica.

A. Modelos Uncitral

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional (cNUDMI, mas conocida por suacrénimo
en inglés Uncitral) ha adelantado un trabajo de reflexion
y unificacién de las practicas contractuales. Creada por la
Asamblea General en 1966 para reducir las limitaciones del
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comercio internacional por las disparidades entre las leyes
nacionales, laComisiénrecibié mandato general para fomen-
tar la armonizacién y unificacion progresivas del derecho
mercantilinternacional. Integrada por 60 estados miembros
delas Naciones Unidas, elegidos escalonadamente por seis
afios, la Comisién tiene una amplia representatividad glo-
bal y heterogénea de las distintas realidades de los paises
miembros de las Naciones Unidas, frente a los intereses
mas homogéneos que inspiran las reflexiones de la banca
multilateral y la Organizacién Mundial del Comercio.

Entrelas distintas temdticas dela Comision se encuentran
la contratacién publica y el desarrollo de la infraestructura.
En 1987 la Comisién concibe una Guia juridica para la redac-
cion de contratos internacionales de construccion de instalaciones
industriales. Ella refleja las précticas de la gestion contrac-
tual de la época, centradas en la inversion publica directa
en sectores estratégicos que, con capital publico, requerian
con frecuencia la participacion especializada de empresas
transnacionales y una compleja preparacion de las condi-
ciones técnicas de estos contratos. La guia se orientaba asi
ayudaralas partes enlanegociaciéon y redaccién de contratos
de obra, sefialando los problemas juridicos particulares y
las soluciones que pueden anticiparse contractualmente,
distinguiendo, por ejemplo, los contratos de obra civil de
aquellos que, ademas de ésta, incluyen la incorporacién de
instalaciones y equipos, lo que suele incluir obligaciones de
disefio, transferencia de tecnologia y capacitacion de perso-
nal. La guia se estructura asi en una primera parte de estruc-
turacion del proyecto y el procedimiento de contratacién 'y
una segunda destinada a los términos, particularidades del
contrato mismo, como nucleo principal de interés.

En 1993, la Comisién concibe un modelo de ley sobre la
contratacién publica de bienes y obras, con el propodsito de
ayudar a los estados a reformar y modernizar su régimen
legal interno de contratacion. La preocupacion es ahora el
desarrollo de métodos destinados a lograr el libre juego de
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la competencia, fundadaenla transparencia, laequidad y la
objetividad del proceso de adjudicacion, todo lo cual debe
generar mayor economia y eficiencia en la gestion contrac-
tual. La similitud con los propésitos de las orientaciones
de los reglamentos de la banca multilateral es reflejo de la
instauracion de modelos liberales por la mayoria de paises
en la década de los noventa. Al afio siguiente, la Comision
completa el modelo, introduciendo ciertas particularida-
des de la contratacion de servicios que ameritan un trato
particular en el que la valoracién de las condiciones del
contratista es mas importante que el precio de la oferta, que
suele caracterizar la contratacion de bienes y obras.

El modelo asi consolidado se orienta particularmente a
los paises en vias de desarrollo y a los paises en transicion,
teniendo en cuenta el peso particularmente importante de
la contrataciéon ptublica en sus economias y la necesidad
de concebir procesos contractuales que les permitan obte-
ner precios competitivos con buena calidad de los bienes,
obras y servicios adquiridos. El modelo se concentra en la
caracterizacion de los distintos métodos de contratacion
que generen el maximo de competitividad entre oferentes
y las condiciones para su aplicacién y el logro de la objeti-
vidad en la seleccion, dejando al reglamento de aplicacién
el desarrollo del marco de referencia general fijado por la
ley. Aun cuando se propende a la mayor restricciéon posible
de los regimenes excluidos, la Comision es consciente de
ciertos tratos particulares, como ciertos aspectos del sector
defensa y seguridad, asi como de la necesidad de prever la
supremacia de los convenios internacionales que incluyen
procedimientos de contratacion, lo que respalda la aplica-
cién de los reglamentos de la banca multilateral a los que
nos referimos antes.

La guia se concentra asi en la publicidad de las convoca-
torias a licitacion y a precalificacion de oferentes, la forma
de presentacion de las ofertas y las formas de establecer las
evaluaciones y comparaciones de ofertas. También incluye
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un capitulo especial sobre las vias de recurso, tanto admi-
nistrativos como contencioso-administrativos.

La ley modelo establece flexibilidades en los procesos
de seleccién de acuerdo con los proyectos, lo que suele ser
considerado importante en la practica internacional de los
paises desarrollados. La complejidad de ciertos proyectos
o las particularidades de ciertos servicios desaconsejan el
automatismo en las adjudicaciones en el que se inspiran
mas los modelos de la banca multilateral que han influido
en nuestra legislacion interna, asi como la de la mayoria de
paises del subcontinente. Aunque el reglamento de adqui-
siciones del Banco Mundial admite factores de evaluacion
distintos del precio, como calendario de pagos, plazo de
entrega, costos de operacion, eficiencia y compatibilidades
delequipo, disponibilidad de servicio y repuestos, capacita-
cién, debe propenderse a expresarlos en términos monetarios
0 asigndrseles una ponderacion relativa para poder establecer
la oferta mas baja®. Los pliegos deben entonces contemplar
férmulas de aplicacion mecdnica para la calificacién de las
propuestas. Y en cuanto al reglamento para la selecciéon de
consultores, éste estructurala seleccién en dos etapas, luego
deuna preseleccién de las firmas mds especializadas, segtin
el objeto contractual (lista corta): la primera, para evaluar
la calidad, teniendo en cuenta la experiencia del consultor
en relacion con el contrato, la calidad de la metodologia
propuesta, las calificaciones profesionales de su personal,
la transferencia de conocimientos y el personal nacional.
No obstante, al igual que en los contratos de bienes y obras,
estos criterios se evaltian asignando puntajes ponderados
establecidos en el pliego, segiin rangos porcentuales esta-
blecidos por el mismo reglamento. La segunda etapa con-
siste en la apertura del sobre econdémico de las ofertas que

23 Banco Mundial. Normas para la contratacion de bienes, obras y servicios
conexos, 2004, actualizada a 2006, num. 2.53.
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hayan obtenido los puntajes minimos en la primera fase,
lo que permitira una evaluacion de los criterios técnicos y
econdmicos. Finalmente, existe unanegociacion de precision
con el proponente seleccionado, para definir los términos
definitivos del contrato.

Por el contrario, la ley modelo de la cNuDMI presenta
varios métodos para que la entidad pueda adaptarse a las
diversas circunstancias. Aunque el modelo contempla las
licitaciones sobre la base del precio de las ofertas, cuando
las particularidades o la complejidad del contratono hagan
posible formular de manera precisa las especificaciones
técnicas de los bienes u obras requeridos, las caracteristicas
delos servicios o la finalidad requeridas, no es conveniente
adjudicar el contrato en funcién de sus propias especificacio-
nes, sin haber negociado previamente con los proponentes
sobrelacapacidad exacta y las variaciones posibles del bien,
servicio u obra requeridos.

Elmodelo ofrece entonces tres posibilidades: lalicitaciéon
en dos etapas, la solicitud de propuestas y la negociaciéon
competitiva. En la primera modalidad, la entidad solicita
diversas propuestasrespecto delas caracteristicas técnicasy
de calidad del objeto del contrato, asi como de las condicio-
nes contractuales para su suministro. Al final de la etapa, la
entidad habra definido las condiciones especificas, lo que le
permite convocar paralasegunda fase unalicitacion clasica.
Enlasolicitud de propuestas, laentidad convoca unniimero
restringido de proponentes, con quienes negocia las posibles
modificaciones en el contenido de su respectiva propuesta,
antes de que presenten su mejor oferta definitiva, para valorar
y compararlas luego, conforme a criterios y ponderacion
de coeficientes preestablecidos. En la tercera modalidad,
de negociaciéon competitiva, se establece un dialogo con
los proponentes para las definiciones técnicas, en el que se
definen etapas para valorar avances y calificaciones de la
concrecion del proyecto.
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Para la contratacion de servicios se plantean tres proce-
dimientos, segtin las condiciones de aquéllos. El primero,
en funcion del precio de las propuestas con una calificaciéon
técnica previa, que se asimila a la seleccion de consultores
del Banco Mundial. El segundo contempla la negociaciéon
con los proveedores antes de pedirles la presentacion de su
mejor oferta definitiva. Y en el tercero la entidad negocia
s6lo el precio con el proveedor que haya obtenido la mejor
calificacion técnica.

La flexibilidad de estos modelos permitiria mayor adap-
tacion concreta a los proyectos, evitando la tendencia a la
concentraciénen tornoal precio, conlosinconvenientes que
hemos resaltado en varias oportunidades. Pero, como tam-
bién lo hemos sefialado, ella implica mayor madurez tanto
de la administracién contratante como del sector privado
proponente, loque sindudahaauspiciadola formulacionde
regimenes formalistas en los paises en vias de desarrollo.

En el afio 2000, luego de una década de expansion de los
modelos concesionales, la Comision expidi6 la Guia legisla-
tiva sobre proyectos de infraestructura con financiacién privada,
con la finalidad de promover un marco legal propicio y
equilibrado entre el fomento a la participacion privada y los
diversos criterios de interés publico a cargo de las entidades
contratantes. En un trabajo complementario, la Comisiéon
defini6 en el 2003 las disposiciones legales modelo, sobre
la base de la guia.

La guia comienza con la formulacién de una serie de
principios que deben tenerse en cuenta para la formulacion
de un marco legal e institucional favorable a los proyectos,
que asegure transparencia, amplia participacion, equidad
entrelosintereses divergentes (inversionista, concesionario,
usuario, finalidades publicas) y sostenibilidad a largo plazo
de los proyectos. La ley debe también definir de manera
clara las autoridades responsables de los proyectos, los
tipos y sectores de infraestructura que pueden concederse,
su dmbito territorial y caracter exclusivo o no, asi como la
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coordinaciéninterinstitucional y la separacion de funciones
de prestacion de servicios frente a las de reglamentacion
a cargo de 6rganos auténomos e independientes ajenos a
injerencias politicas y sectoriales.

La guia continda con la recomendacién de definiciéon
de riesgos de los proyectos, frente a los cuales no deben
imponerselimitacionesala posibilidad de negociacion para
convenir su distribucidon con el contratista, de conformidad
con las necesidades del proyecto. Asi mismo, se debe in-
dicar con claridad las autoridades que prestaran respaldo
financiero para la ejecucién de los proyectos, asi como las
modalidades admitidas.

En relacién con los procedimientos de seleccién del con-
cesionario, la guia resalta que la experiencia internacional
ha puesto de manifiesto las limitaciones de los métodos for-
males tradicionales de seleccion competitiva por licitacion,
por lo que es necesario adaptar la modalidad de seleccion
a las particulares locales. Para ello, es importante tener en
cuenta los problemas particulares que hay que resolver.

En primer lugar, el proceso de seleccion es complejo,
costoso y de larga duracion, por lo que no es conveniente
hacer una convocatoria ptblica abierta, en la que los pro-
ponentes serios pueden verse desmotivados frente a la
posibilidad de propuestas poco realistas o presentadas por
oferentes no calificados. Es importante, entonces, realizar
preselecciones que permitan identificar a los proponentes
calificados, quienes s6lo después presentaran sus ofertas.

En segundo lugar, la precisa definicién técnica del pro-
yecto, que caracteriza el ideal delos contratos de obra, enlos
que el contratista es un ejecutor del proyecto estructurado
por la entidad publica, no suele existir en los modelos de
concesion. Més aun: la autoridad concedente puede estar
interesada envincular al particular enla formulacion técnica
del proyecto, con la correspondiente responsabilidad sobre
su pertinencia, sobre la base de requisitos de fiabilidad o
reglamentaciones sectoriales y de seguridad que deban
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cumplirse. Por ello, suele ser més pertinente definir resul-
tados esperados del proyecto, mds que los detalles técnicos
de obras y medios para obtenerlos.

En tercer lugar, en los contratos de obra el origen publico
de los fondos que los remuneran y la propiedad ptublica
de las infraestructuras hacen que los dos estén asegurados
para el proyecto. La seleccién del contratista puede asi
concentrarse en el precio de la oferta, si se tienen definidas
las condiciones técnicas. Por el contrario, en los modelos
de concesion el contratista se remunera con la explotacion
o gestion de la infraestructura que él construye, razén por
la cual es el proyecto mismo el que suministra los recursos
para sufragar los costos tanto de construccién, como opera-
tivos y financieros. Por consiguiente, resulta fundamental
que el proyecto sea autosostenible. El anélisis de la solidez
de los montajes financieros resulta esencial, asi como la
tiabilidad delas soluciones técnicas del proyecto que deben
proponer los candidatos. Ademas, la entidad concedente
procurara formular criterios de calificacién y evaluacion
que den suficiente importancia a la garantia de continua
prestacion de los servicios y su acceso universal, asi como
los servicios propuestos y su sostenibilidad durante todo
el tiempo de la concesion. En estas condiciones, puede ser
pertinente la seleccion del concesionario en dos etapas: una
primera, destinada a la concrecién técnica del proyecto por
parte de los concurrentes, y una segunda, en la que éstos
depositan su oferta.

En cuarto lugar, y como consecuencia de estas particu-
laridades, la negociacién con los proponentes, que se evita
como principioenlalicitacién tradicional, resulta esencial en
estos procedimientos. Laimposibilidad de definir el detalle
del proyecto desde el comienzo hace necesario brindar a las
parteslaflexibilidad de convenirlas condiciones especificas
del futuro acuerdo, tanto en el orden técnico como en el
financiero, lo que permite una determinacién y distribucién
de los riesgos del proyecto entre las partes.
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Las particularidades de estos proyectos exigen atenciéon
de aspectos distintos frente a las compras publicas de bie-
nes, obras o servicios. La fase previa no se limita a la buena
formulacion de las condiciones técnicas y la identificacion
de las necesidades por satisfacer, sino que involucra as-
pectos de regulacion econdémica, marco juridico flexible
tanto de la participacion de privados en infraestructuras
y servicios publicos, como de modelos de propiedad de
unas y otros, monopolios o concurrencia limitada o abierta
en la prestacion de servicios, participacion coordinada de
instituciones gestoras, operativas y reglamentarias de la
actividad, asi como condiciones financieras adaptadas. Las
particularidades también hacen importante establecer los
recursos administrativos y contenciosos contra la decisioén
de adjudicacién, asi como disposiciones especiales sobre la
ejecucion de los contratos, en los que se tratan las condicio-
nes de las prérrogas y de resolucién de la concesién y los
mecanismos de solucion de controversias.

B. Red Interamericana de Compras
Gubernamentales (RicG)

Desde el 2003 se realizaron reuniones sectoriales por parte
de altos funcionarios para el analisis de los programas de
modernizacién dela contratacion publica. Como resultado,
secredlaRed Interamericana de Compras Gubernamentales
en 2005, integrada por las instituciones gubernamentales
que tienen la méxima responsabilidad relacionada con la
regulacion, la gestiéon y la modernizacion de las compras
publicas en los paises de la regiéon. Con el apoyo del Insti-
tuto para la Conectividad en las Américas (1cA), originado
en la cumbre de las Américas de Quebec en el ano 2001, en
la que los lideres de la regién reconocieron la importancia
de promover las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacion (Tic), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
y la OEA propiciaron la creacién de dicha red como instru-
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mento que auspicia la generacion de espacios de reflexion,
intercambio y cooperacion entre las distintas instituciones
de los paises miembros, para lo cual ha desarrollado una
pégina Internet en la que se encuentra informacién sobre
los regimenes contractuales del continente y se difunden la
actualidad y actividades del sector [www.ricg.org].

Enelmismo20031aSecretaria Ejecutiva para el Desarrollo
Integral de la 0EA y el 1CA crearon la Red de Lideres de Go-
bierno Electrénico de América Latina y el Caribe (Red GEALC
[www.redgealc.net], con el fin de promover la cooperacion
entrelos paises delaregiony facilitar los intercambios, entre
otros, en materia de compras ptublicas.

En el afio 2006 la Oficina para Comercio, Crecimiento y
Competitividad de la oEA encargé un estudio a consultores
especializados sobre la modernizacién delas pricticas de compras
y contrataciones del Estado, como un instrumento para el comercio
y desarrollo. El andlisis aborda las précticas en los distintos
paises, las experiencias comunes, las particularidades y los
valores comunes esenciales para el mejoramiento de los
sistemas de contratacion.

En el 2009 el BID y la OEA comienzan el programa “For-
talecimiento de TIC y la participacion de Mipymes”, cuyo
objetivo principal es incrementar la participacion competi-
tiva de Mipymes en los procesos de compras publicas de la
region, para lo cual el proyecto identificard e implementara
las mejores précticas y TIC en los sistemas de compras publi-
cas de cooperacioninstitucional publico-privada, buscando
asi mejorar la eficiencia y transparencia en los procesos de
contratacion.

Fruto de esta dindmica, la mayoria de paises de la region
cuenta hoy con portales de contratacién y las legislaciones
han generalizados técnicas contemporéaneas de contratacién
como las bolsas de productos, las subastas inversas, los
acuerdos marco y la contratacion electrénica:
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Argentina:
Bahamas:
Bolivia:
Brasil:
Canada:
Chile:
Colombia:
Costa Rica:
Ecuador:

El Salvador:

Guatemala:
Haiti:
Honduras:
Jamaica:
México:
Nicaragua:

Panama:

Paraguay:
Peru:

Reptblica Dominicana:
Trinidad y Tobago:

Uruguay:

[www.argentinacompra.gov.ar|
[www.bahamas.gov.bs]
[www.sicoes.gov.bo]
[www.comprasnet.gov.br]
[www.merx.com]
[www.chilecompra.cl]
[www.contratos.gov.co/puc]
[www.hacienda.go.cr/comprared]
[www.compraspublicas.gov.ec]
[www.mh.gob.sv/moddiv/HTML]
[www.guatecompras.gt]
[www.cnmp.gouv.ht]
[www.honducompras.gob.hn]
[www.ocg.gov.jm/ocg]
[www.compranet.gob.mx]
[www.nicaraguacompra.gob.ni/
siscae/portal]
[www.panamacompra.gob.pa/
panamacompra]
[ww.dncp.gov.py/sicp/login.seam]
[ww.seace.gob.pe]
[www.comprasdominicana.gov.do]
[www.finance.gov.tt]
[www.comprasestatales.gub.uy]

De manera més general, la dindmica de todas estas influen-
cias internacionales se refleja en el cronograma de reformas
legislativas sobre contratacion publica, que proliferaron en
la region a partir de la década de los noventa:

1993: Brasil, Colombia

1996: Costa Rica, Uruguay
2000: México, El Salvador, Nicaragua
2001: Argentina, Ecuador, Honduras

2003: Chile, Paraguay

2004: Peru
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2006: Guatemala, Panama
2008: Venezuela
2009: Bolivia

En estas condiciones, la regulacion de los contratos publi-
cos esta lejos de ser materia exclusiva de politicas internas
de los paises. Los regimenes internos no pueden tampoco
entenderse sin la perspectiva internacional que los explica
de manera creciente y, en todo caso, les da un trastondo
esencial para la dimensioén de su alcance.
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