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RESUMEN

A partir de la pregunta cqué problemas publicos, alternativas de solucién y procesos consensua-
dos de toma de decisiones desde el enfoque de ciclo hacen posible una politica publica para la
planeacién de la contratacién en la Gobernacién de Antioquia? el articulo trabaja el problema
publico como componente inicial del enfoque de ciclo, que en este caso se emplea para exponer
deficiencias en la planeacién de la contratacién estatal y definir cudles de ellas son problemas
publicos para una politica publica. Frente a estos objetivos se aplicé un disefio metodoldgico
basado en el modelo cualitativo, con enfoque descriptivo orientado por categorias predefinidas.
Como problemas publicos se exponen v definen la indeterminacién del principio de planeacion,
la desatencion de la ley 80/1993 a la teoria econémica, la incompletitud del contrato estatal, la
restriccion de la subasta como mecanismo tunicamente aplicable para la contratacién de bienes
y servicios de caracteristicas uniformes y de comun utilizacién en la contratacién abreviada, y
la exclusion normativa de entidades estatales de la ley 80/1993.

Palabras clave:

Contratacion, planeacion, funcion administrativa, descentralizacion, interés general, problema
publico.
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SOME “PUBLIC” PROBLEMS OF THE STATE CONTRACTING IN COLOMBIA
AS COMPONENTS OF THE APPROACH OF CYCLE TO A PUBLIC
POLICY FORMULATION

SUMMARY

From the following question: What public problems, solution alternatives and agreed processes
of making decisions since a cycle focus, make possible a public policy to plan the Antioquia
Government contracting process? This article works on the public issue as the cycle focus first
component which in this case is used to set forth deficiencies in the state contracting planning
process and to define which of them are actually public issues to be considered in a public policy.
With regard to these goals a methodologic design based on a qualitative model was applied
with a descriptive approach oriented by predefined categories. As public issues are presented
and defined the planning principle indetermination, the law 80 of 1993 disregard in relation to
the economic theory, the incompleteness of the state contract, the auction’s restriction as only
viable mechanism to obtain goods and services of uniform characteristics and common usage
in the abbreviate contracting process, lastly, the normative exclusion of the state entities by the
law 80 of 1993.

Keywords:

Contracting, planning, administrative function, decentralization, general interest, public issue.

ALGUNS PROBLEMAS “PUBLICOS” DA CONTRATACAO ESTATAL NA COLOMBIA
COMO COMPONENTES DA ABORDAGEM DO CICLO PARA A FORMULACAO
DE UMA POLITICA PUBLICA

RESUMO

A partir da pergunta, équais problemas publicos, alternativas de solugées e processos consensuais
de tomada de decisées a partir da abordagem do ciclo possibilitam uma politica publica para
o planejamento da contratacdo na Governagdo de Antioquia? O artigo trabalha o problema
publico como um componente inicial da abordagem do ciclo, que neste caso € usado para
expor deficiéncias no planejamento da contratacdo do Estado e para definir quais dessas sGo
problemas publicos para uma politica publica. Diante desses objetivos, foi aplicado um modelo
metodoldgico baseado no modelo qualitativo, com abordagem descritiva orientada por cate-
gorias predefinidas. Como problemas publicos sGo expostos e definidos a indeterminacdo do
principio do planejamento, a negligéncia da lei 80/1993 a teoria econémica, a incompletude
do contrato estadual, a restricdo do leildo como mecanismo somente aplicdvel a contratacdo de
bens e servicos de caracteristicas uniformes e de comum utilizagdo na contratagdo abreviada e
a exclusdo normativa de entidades estaduais da lei 80/1993.

Palavras chave:

Contratacdo, planejamento, funcdo administrativa, descentralizacdo, interesse geral, problema
publico.
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Introduccién

Con base en la pregunta de investigacién équé
problemas publicos, alternativas de solucién y
procesos consensuados de toma de decisiones
desde el enfoque de ciclo hacen posible una poli-
tica publica para la planeacién de la contratacién
en la Gobernacién de Antioquia? se trazé como
objetivo general de investigacién determinar los
componentes para formular y disenar una politica
publica para la planeacién de la contratacién
estatal en la Gobernacién de la mencionada
entidad territorial. Entre los objetivos especifi-
cos estan exponer las deficiencias propias de la
Gobernacién de Antioquia en la planeacién de
los procesos de contratacién y definir cuéles de
ellas se constituyen en problemas publicos, de
manera que justifiquen la implementacién del
enfoque de ciclo para la formulacién y disefio
de una politica publica. Para la consecucién de
estos propositos se ejecuté una metodologia con
sustento en el modelo de investigacién cualitativo
con enfoque descriptivo, guiado por categorias
predefinidas de investigacion.

Con el problema publico como la categoria desde
la que inicia el andlisis del enfoque de ciclo —y
que al tiempo sirve para dirigir su formulacién y
puesta en marcha— se da preferencia al modelo
cualitativo por ofrecer el potencial descriptivo,
interpretativo y valorativo de un objeto social
y cultural como los problemas que padece una
actividad eminentemente humana como la con-
tratacién. Sobre la configuracién de problemas
de tipologia publica presentes en la actividad
contractual de entidades territoriales del Estado
se hace necesario identificar y caracterizar los
elementos que intervienen en las acciones do-
tadas de sentido de las cuales se desprenden y
que impactan el entorno social, actuaciones que
por la indole amplia v dindmica de la actividad
contractual requirieron de un modelo flexible,
disciplinado y detallado como el cualitativo, que
posibilitara comprender el rol potencial de los
problemas publicos para la formulacién y eje-
cucioén de una politica publica en la planeacién
de la contratacién estatal.

Con el modelo cualitativo como plataforma,
la investigacion se delimitd en un ejercicio que
parte del caso experiencial de la Gobernacién del
Departamento de Antioquia, sin desligarlo de la
imprescindible regulacién e incidencia motivada
en el ambito nacional, donde los problemas pu-
blicos de la planeacién de la contratacién estatal
se indagaron a partir del avance descriptivo, toda
vez que este se ejecuta cuando se tiene la intencién
de describir fenémenos, contextos, situaciones
y eventos; permite especificar las propiedades,
caracteristicas y perfiles de las personas, grupos,
procesos, objetos u otros fenémenos, dando lugar
a detallar la situacién prevaleciente al momento
de realizar la indagacién sobre el origen, natura-
leza, alcance y consecuencias de los problemas
de naturaleza publica que afectan la planeacién
de la contratacién estatal.

Este escrito comparte algunas ideas de las recons-
trucciones tedricas sobre las categorias predefi-
nidas que sirvieron de base epistémica para el
desarrollo del trabajo de campo. Las categorias
fueron la funcién administrativa, la descentraliza-
cién, la contratacién v las politicas publicas, esta
Gltima por ser el escenario en el que se inscribe
el enfoque de ciclo, y en él, el problema publico,
recibe mayor tratamiento. Desde aquellas recons-
trucciones tedricas se emprendié la identificacién
y posterior descripcién de las deficiencias en la
planeacién de los procesos de contratacién, tanto
desde indagaciones previas que se constituyen
en precedente del escenario al cual se adscribe
la Gobernacién de Antioquia, como desde un
trabajo de campo concentrado en su experiencia
concreta. El articulo procura argumentar por
qué los problemas presentados son publicos y
justifican la aplicacién del enfoque de ciclo para
la formulacién de una politica publica.

A. Referentes para la determinacion
de los problemas publicos de la
planeacion en la contratacién estatal

Para determinar los componentes iniciales de una
politica piblica para la planeacién en la contra-
taciéon estatal de la Gobernacién de Antioquia,
se acogieron como categorias predefinidas la
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funciéon administrativa, la descentralizacion, la
contratacién con el Estado, y por supuesto, las
politicas publicas, ejes que se correlacionan y
desde los cuales se consolida un escenario posible
para la formulacién vy ejecucién de una politica
centrada en problemas publicos que afecten la
planeacién en los procesos de contratacién estatal.

Dentro de la estructura del Estado social y de-
mocratico de derecho adoptado en Colombia
con la Constitucién Politica de 1991 y cuya
concepcién ideolégica se inspira en principios
como la libertad, la igualdad, la divisiéon del
poder —materializada en el principio de la tri-
divisién entre los poderes publicos clasicos v la
colaboracién arménica entre los mismos para
evitar el ejercicio absoluto y desmesurado-y el
sometimiento de los particulares y las entidades
publicas al Estado de derecho; la idea del papel
del Estado ha sufrido inmensas transformaciones
organizativas y funcionales, mas atn si se enfoca
el andlisis en el ejercicio del poder ejecutivo.

Alberto Montana Plata (2011) expresa que: “la
administracién publica es la parte del Estado que
de manera mas decidida debe dar desarrollo a
esta nueva forma de concebirlo pues es, por
excelencia, la parte de este que interactiia con
la comunidad” (pp. 80-81). Pero a la importan-
cia que tiene la administracién como el poder
publico estatal que mantiene la interaccién con
los administrados, hoy deben sumarse fenéme-
nos como el incremento en el gasto publico, las
tendencias a la democratizacién participativa
y deliberativa, el crecimiento de la estructura
estatal y los esfuerzos frente a la forma del fun-
cionamiento administrativo del Estado a partir
de la redistribucién del poder.

Dichas tendencias encuentran lugar en la Cons-
tituciéon de 1991, especialmente al Estado admi-
nistrador el articulo 209 lo somete al ejercicio de
la funcién administrativa de la siguiente manera:
“la funcién administrativa esté al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegaciény la

desconcentracién de funciones”, por lo que es la
funcién administrativa el mandato constitucional
que se asigna al Estado como pilar principal de
su actuar, senalando que dicha actividad la eje-
cuta por regla general la administracién puablica,
situada en la gestién de lo publico y dirigida al
cumplimento de los fines del Estado (Montana,
2011), pero como se mencionara, también puede}
ejercerla el poder jurisdiccional vy el legislativo.

I. La funcién administrativa

La funcién administrativa en palabras de Gamboa
(2007) tiene una intima relacién con la actuacién
de las autoridades administrativas:

[...] profundizar en el tipo de acciones o
actividades que se pueden desarrollar bajo el
concepto de administracién publica implica
de manera irremediable, aproximarse a todas
aquellas materias con incidencia directa en
la sociedad, a partir de actuaciones de las
autoridades o los particulares con investi-
dura publica, desarrolladas a través de los
mecanismos o medios de accién institucional
como los actos administrativos (individuales

o generales) y el contrato estatal (Gamboa,
2007, p. 38).

Actividades como: la policia administrativa con
las correspondientes prerrogativas de poder de
coaccién; la reglamentaria y normativa, la de
intervencién, control y vigilancia; la programadora
y planificadora, la econémica vy la actividad de
prestacién de servicios publicos, estan adscritas
a la funcién administrativa, y siguiendo a Santo-
fimio Gamboa (2007) estéan todas encaminadas
a los presupuestos y principios de la forma de
Estado, la organizacion territorial y la estructura
politico-administrativa.

Para Marin Cortés (2010) la funcién administrativa
se vincula a la funcién publica, reservandose al
ejercicio de una de las actividades o funciones
propias de los poderes del Estado, por lo que la
funcién publica es el género, y dentro de ella se
localiza la funcién administrativa. Como parte
de la funcién puablica, Marin Cortés (2010) ex-
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plica que la administrativa se ha visto sometida
al debate a partir del cual se debe cumplir a
satisfaccién con la explicacién de lo que como
funcién implica v por qué no se confunde con
las demas que integran la funcién publica.

Desde el criterio subjetivo u orgéanico la funcién
se identifica con el 6rgano estatal que la cum-
ple, con lo cual se reservaria exclusivamente al
poder ejecutivo, postura fragil, pues como se
menciond lineas arriba, en la actualidad es clara
la posibilidad de que los otros poderes publicos
ejerzan funcién administrativa. Desde el criterio
material o sustancial se excluye el 6rgano y el
procedimiento para reservarse a la materia que
define la actuacién, y a partir del criterio mixto,
se interrelaciona el 6rgano que cumple la funcién
como la tipologia de la actividad realizada.

Ademas, Marin Cortés (2015) asocia la funcién
administrativa con el acto de ejecutar, esto es,
poner en obra algo, en especifico el contenido
de las normas juridicas, por lo que la funcién
administrativa reglamenta en forma préctica lo
que establecen las normas juridicas legislativas
y excepcionalmente algunas de las disposiciones
de la Constituciéon que le reconocen a una au-
toridad la facultad de efectuar dicha regulacién
directamente. Asi, la funcién administrativa
(Marin, 2015) es una labor que se ubica en el
campo préctico, es continua y tiene por fina-
lidad la satisfaccion del interés publico, por lo
que incluye la toma de decisiones unilaterales
vinculantes, la realizacién de hechos adminis-
trativos, operaciones administrativas, y para
nuestro caso, la celebracion de contratos, todo
en cumplimiento de las competencias asignadas
por el ordenamiento juridico.

En el caso de Colombia el ejercicio de la funcién
administrativa remite por lo corriente al compor-
tamiento del poder ejecutivo, actor tradicional y
aun primordial de la impulsién y desempeno de
la gobernabilidad del Estado, y con ello, de la
formulacién y ejecucién de politicas publicas, lo
que arroja una premisa con un significativo poder,
mas no totalizante: en el ejercicio de la funcién
administrativa que reviste por lo comun el poder

ejecutivo del Estado se radican las competencias
para formular, disenar y ejecutar politicas publicas,
razén por la cual por regla general las politicas
publicas se pueden asimilar a una manifestacién
de la funcién administrativa.

Se reitera que la premisa no es para nada totali-
zante, porque en la experiencia colombiana las
politicas publicas se han venido abriendo campo
desde otros actores, como es el caso del poder
judicial’, o incluso, lo que parece configurarse
con algunos ejercicios del sector privado. La
primera posibilidad podria apoyarse mas en
una visién objetiva, sustancial o material de la
funcién administrativa, si se quiere solo vincular
la formulacién y ejecucién de politicas publicas al
ejercicio de la funcién administrativa, en donde
el poder jurisdiccional tiene algunas dimensiones
viables de ejercicio en dicha funcién; la segunda
posibilidad podria sustentarse en la prestacién
de un servicio publico —si se tiene en cuenta que
el mismo se refiere a una actividad desarrollada
por el Estado o por particulares, encauzada a
la satisfaccién de un interés general declarado
por el legislador o el constituyente—, sometido a
los principios del derecho publico y prestado de
manera continua, general, regular y obligatoria.

II. La descentralizacién

Alo anterior debemos agregar que en Colombia
la estructura politico-administrativa que por
regla general ejerce la funcién administrativa
lo hace tanto en el ambito central como en el
descentralizado, dividido en servicios, colabora-
cién y territorial. La descentralizacién territorial
representa la division en sede administrativa del
territorio a fin de posibilitar la expansion de la
funcién administrativa a todo el Estado, lo que
a su vez abre la posibilidad constitucional y legal
al despliegue de competencias, entre otras, a
través de la materializacién de politicas pablicas
concentradas en problemas publicos propios

! Un ejemplo de ello puede apreciarse en “Las érdenes
de la Corte Constitucional: su papel y limites en la
formulacién de politicas publicas” de Diego Armando
Yanez Meza (2014).
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de la sede territorial descentralizada. Libardo
Rodriguez senala en relacién con la descentra-
lizacién que “es la facultad que se le otorga a
las entidades publicas diferentes al Estado para
gobernarse por si mismas, mediante la radicacién
de funciones en sus manos para que la ejerzan
auténomamente” (2010, p. 23); y concibe la
descentralizacion territorial como “el otorgamiento
de competencias o funciones administrativas a
las colectividades regionales o locales, para que
las ejerzan en su propio nombre y bajo su pro-
pia responsabilidad” (Rodriguez, 2002, p. 54).
De alli que en la descentralizacion territorial se
conserve un potencial de formulacién, disefio
y ejecucion de politicas publicas a partir de las
competencias que el ordenamiento juridico asigna
a las entidades territoriales descentralizadas para
el cumplimiento de la funcién administrativa.

En la descentralizacién territorial las entidades
territoriales llevan a cabo el ejercicio de sus
competencias facultadas con una autonomia
delimitada por los mandatos constitucionales y
legales. Con ella las entidades territoriales ejercen
derechos trascendentales como lo reconoce la
Corte Constitucional en las sentencias C-889/2012
y C-123/2014:

Este grado de autonomia se expresa, entre otras
facetas, en los derechos de las entidades territo-
riales a (i) gobernarse por autoridades propias; (ii)
ejercer las competencias que les correspondan; (iii)
administrar los recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones;
y (iv) participar en las rentas nacionales.

IIl. La contratacion estatal

En el marco de la descentralizacién la normati-
va sobre la contratacién estatal cobra especial
relevancia. El actual Estatuto General de Con-
tratacién contenido en la ley 80/1993 orienta el
cumplimiento de la funcién administrativa con-
tractual de las entidades estatales en Colombia.
Se expidi6 con posterioridad a la promulgacién
de la Constitucién de 1991, incorporando para
la contratacién la fuerte incidencia de los princi-
pios generales del derecho, cambio que Amaya

(2016) considera sustancial en la medida que
la ley 80/1993 “fue concebida como una ley de
principios orientadores de la gestiéon contractual
del Estado, a tono con la realidad del pais ante
el surgimiento del Estado social de derecho’.

Ademas, como una contribucién a la efectiva
realizacién de las competencias por medio de la
funcién administrativa, la Constitucién de 1991
doté a los cuerpos colegiados de las entidades
territoriales departamentales y municipales de la
capacidad de autorizar la celebracién de contra-
tos a los respectivos jefes de la administracién
seccional (articulos 300 y 313).

Con la preeminencia que cobran los principios, la
Constitucién Politica modificé de forma exponencial
la concepcién politica, administrativa y funcional
del Estado, cuya base ya no son reglas o pautas
determinadas de comportamiento, sino los postu-
lados principialisticos y axiolégicos, opuestos a la
estructura soportada en las reglas normativas. En
el caso de la contratacién publica los principios se
derivan de diferentes fuentes: (i) principios de rango
constitucional, como legalidad, igualdad, debido
proceso, buena fe, responsabilidad, prevalencia del
derecho sustancial, interés publico, imparcialidad,
eficacia, moralidad, celeridad y publicidad; v (ii)
principios de la funcién administrativa del articulo
209, los cuales a su vez contempla el articulo 3
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo, como propios de las
actuaciones administrativas.

Enunciados los principios de rango constitucio-
nal y los de la funcién administrativa, hace falta
citar los principios propios de la contratacion
estatal contenidos en el Estatuto General de
Contratacién (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
3 de diciembre de 2007), articulo 23:

Las actuaciones de quienes intervengan en
la contratacién estatal se desarrollaréan con
arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformi-
dad con los postulados que rigen la funcién
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administrativa. [gualmente, se aplicarén en las
mismas las normas que regulan la conducta
de los servidores publicos, las reglas de inter-
pretacién de la contratacion, los principios
generales del derecho v los particulares del
derecho administrativo.

El articulo 23 sistematiza y agrupa el contenido y
alcance de los demas principios de conformidad
con su origen normativo, para ser observados en el
desarrollo de las etapas y procesos contractuales,
de manera que no se trata solo de un referente
obligatorio para el cumplimiento de los fines
estatales a través de la capacidad contractual
asignada a las entidades descentralizadas, sino
que deben constituir un referente normativo para
la formulacién, diseno vy ejecucién de politicas
publicas, empezando por una que atienda el
proceso de la planeacién de la contratacién
estatal mediante la cual se cumple la funcién
administrativa, pues como afirma Amaya (2016)

[...] enla contratacién estatal deben concurrir
en una serie de principios que garanticen
la finalidad para la cual se ha disefiado la
mencionada tipologia de contratacién y que
la expresién de la funcién administrativa sea
cumplida a cabalidad, tanto por la adminis-
tracién como por el particular que ejecutara
el contrato (p. 110).

En este orden, el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa del poder ejecutivo y también de enti-
dades territoriales gracias a la descentralizacion,
produce que la capacidad de contratacién esté
en manos de las personas juridicas territoriales,
lo que posibilita asegurar la atencién a necesi-
dades propias de sus jurisdicciones a través de
un ejercicio contractual fuertemente sustentado
en principios generales del derecho.

Con el ejercicio de la capacidad contractual
radicada en entidades territoriales, el ordena-
miento juridico proporciona una garantia para
la debida prestacién de servicios publicos y, con
ello, para la satisfacciéon de las necesidades de
los administrados y el cumplimiento de los fines
del Estado en las jurisdicciones territoriales. Lo

anterior acredita que la puesta en marcha de tan
trascendental ejercicio pueda descansar en una
politica puiblica que se concentre en los problemas
publicos que afectan la planeacién de la contra-
tacién de esas entidades, procurando asegurar
el adecuado ejercicio de las competencias de la
funcién administrativa asignadas en el marco de
la descentralizacion.

IV. Las politicas publicas

Se acude a las politicas publicas toda vez que
en ellas se encuentra un medio empleado por
el Estado para dar respuesta a las demandas
colectivas, en donde la sociedad ha tenido una
participacién activa tanto para formular las de-
mandas como para promover las respuestas a sus
necesidades (Vasquez, 2015). Cuando se habla
de politicas publicas se hace alusién a las “deci-
siones de gobierno que incorporan la opinidn, la
participacion, la corresponsabilidad vy el dinero
de los privados, en su calidad de ciudadanos
electores y contribuyentes” (Laswell, 1996, p.
26, citado por Aguilar 2000). Para Vélez Rivera
(2008, citado en Vasquez, 2015) las politicas pu-
blicas son estrategias que posibilitan la actuacién
politica de la sociedad, sin circunscribirse a una
mera respuesta de problemas delimitados. Son
estrategia de gestién politica y participativa que
escenifica interacciones entre los actores de la vida
publica; por lo que son una construccién social
que facilita la relacién de autoridades publicas
y sectores de la sociedad.

Por lo anterior, las politicas publicas se consti-
tuyen en un mecanismo idéneo y pertinente a
través del cual las distintas manifestaciones de la
administracién puiblica pueden no solo enfrentar
y tratar de solucionar problemas publicos propios
de su competencia, sino afrontar aquellos que
afectan el ejercicio de las propias funciones que
le impone el ordenamiento juridico para atender
no solo la interaccién con los administrados sino
la respuesta a sus demandas. Asi sucede con la
etapa de la planeacién de la contratacién estatal,
con la que una autoridad administrativa busca
asegurar la prestaciéon de servicios publicos y
satisfacer necesidades colectivas, asumiéndose
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el conocimiento de la mayoria de ellos a través
de diversos medios de interaccién y participacion
con los administrados.

Segn Salazar (1995, p. 30, citado en Vasquez,
2015, p. 25) la politica publica es el “conjunto
de sucesivas respuestas del Estado frente a situa-
ciones consideradas socialmente problemaéticas”,
se refiere a una serie de decisiones propias del
régimen politico que abordan las problemaéticas
mas urgentes de la sociedad; en sus palabras, son
las “decisiones y acciones del régimen politico
frente a situaciones socialmente probleméticas y
que buscan la resolucién de las mismas” (Salazar,
1995, p. 30).

Desde esta perspectiva, las politicas publicas
también se posicionan como alternativa de una
autoridad administrativa, como en este caso
se propone con la Gobernacién de Antioquia,
para acoger las probleméticas presentes en la
planeacién de su contratacién, resaltando que
para poderlas insertar en una politica publica
dichas problematicas deben ser socialmente
relevantes, lo que exige acreditar su incidencia y
afectacién en la satisfaccién de intereses generales,
o igualmente, en los ejercicios, procedimientos,
estructura, organizacién, funcionamiento o ca-
pacidad de atencién y respuesta efectiva de las
autoridades competentes obligadas a garantizar la
satisfaccion de dichos intereses, como se estima
que sucede con la administracién publica a través
del ejercicio de la contratacién. En esa direccién
un compromiso resulta ineludible para el tema
propuesto: la identificacién de las situaciones que
dentro del ejercicio de la contratacién estatal pue-
den ser denominadas como problemas publicos
y, por ende, justifican la formulacién, disefio y

ejecucién de una politica pablica?.

No debe perderse de vista que el articulo 3 de la ley
80/1993 dispone: “Los servidores publicos tendran en
consideracién que al celebrar contratos y con la ejecuciéon
de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de
los fines estatales, la continua v eficiente prestacién de
los servicios publicos v la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas
en la consecucién de dichos fines”.

V. El problema publico para
las politicas puablicas

Se explicard en esta seccién la naturaleza y
sentido del problema publico dentro de una
politica publica, para ello, se acogié el enfoque
de ciclo como un modelo tradicional y de uso
comun en Latinoamérica, con el que es posible
no solo darle un lugar especifico a los problemas
publicos como componente de una politica,
sino ademads postular que los mismos tienen
una tipologia publica, lo que resulta necesario
para la formulacién de una politica dirigida a la
planeacién de la contratacion estatal.

El enfoque de ciclo, marco secuencial o enfoque
de los libros de textos (Roth, 2008), es el mas
tradicional de los marcos de andlisis de las politicas
publicas. Planteado por Laswell, en el enfoque
de ciclo la politica publica se concibe como un
objeto de naturaleza divisible o fragmentable en
fases, sobre las cuales se puede hacer un estudio
independiente y particularizado. Laswell (1956,
citado en Hernandez, 1999) asimila el enfoque
de ciclo para el anélisis de una politica publica
con las mismas etapas generales que definen su
surgimiento, implementacién y cierre, por lo que
dividi6é en siete momentos el mencionado ciclo:
inteligencia, promocién, prescripcién, innovacion,
aplicacion, terminacién y evaluacién.

Para Roth (2008, citado en Véasquez, 2016) las
etapas del ciclo son la definicién de un problema
y la construccién de la agenda, la formulacién
de la politica, la decisién, la implementacién
y la evaluacién; mientras que para Howlett y
Ramesh (1995) se identifican el reconocimiento
del problema, la propuesta de una solucién, la
seleccién de la solucién, su aplicacién y apreciar
o evaluar los resultados.

En el caso de Jones (1970) se distinguen cinco
fases: identificaciéon de un problema, formulacién
de soluciones, toma de decisién, implementacién
y evaluacién (Cuervo, 2007). De esa manera ini-
cialmente se da la identificacién de una situacién
problemaética y la inclusién de la misma dentro de
la agenda politica; para lo que es menester que
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la “situacién sea percibida como problematica
por los actores politicos y sociales. [...] se solicita
entonces una accién publica y se busca que el
problema esté inscrito en la agenda del sistema
politico” (Roth, 2004, p. 59).

Aguilar (2005) empieza por determinar el objetivo
y ordenar las preferencias (identificacién de un
problema); indicar las opciones de accién que,
por lo medios que emplean y las consecuencias
que ocasionan, se consideran idéneas para
llegar al objetivo (formulacién de soluciones y
acciones); comparar las opciones en términos de
su eficiencia técnica y econémica; elegir y poner
en préctica la opcién éptima eficiente; evaluar
resultados, aprender y corregir.

A partir de la aproximacién tedrica al enfoque de
ciclo es posible sintetizar los estadios generales que
forman un proceso ciclico que permita no solo
el andlisis de una politica publica, sino también
establecer su existencia, evolucién y efectos:

1. Identificar y definir el problema, 2. Inclusién
del problema publico en la agenda, momento
en el cual se da el tono y orientacién a la
actuacion de la autoridad, 3. Presentaciéon
de alternativas u opciones que integran el
programa de ejecucion para la consecucién
del objetivo y contrarrestar el problema
publico. 4. Decisién de seleccién de la alter-
nativa pertinente y necesaria, 5. Definicién
del programa de Politica a implementar, 6.
Implementacién del programa de politica,
7. Evaluacién de los efectos producidos y
la consecucién de los objetivos trazados
(Vasquez, 2016, p. 99).

En el enfoque de ciclo se hace obligatorio identi-
ficar, describir y explicar el (los) problema(s) que
da(n) lugar a una politica pablica. El problema
debe acreditar la naturaleza de ser publico,
por lo que su categorizacién es un asunto
cuidadoso que requiere tiempo e informacién
contextual que permita una lectura adecuada
del problema como un asunto publico. La cate-
gorizacién no se genera Unicamente desde los
documentos, sino que requiere de un proceso

de investigaciéon empirica que permita definir,
como minimo, “la naturaleza, las causas, la
duracién, la dinamica, los afectados y las con-
secuencias posibles del problema” (Roth, 2004,
p. 60, citado en Vasquez, 2016, p. 100), lo que
justifica mencionar para el caso que sustenta
esta revisién tedrica, la proyeccién de un disefio
metodoldégico cualitativo en el cual hay tréansito
entre los hechos y las valoraciones a la luz de
los referentes teéricos.

De alli que la identificacién del problema pueda
hacerse tomando como base las necesidades o
requerimientos de los ciudadanos (demanda)
o las consideraciones seleccionadas por los
agentes estatales (oferta). Se pueden distinguir
analiticamente dos elementos que se articulan:
(i) la construccién del problema que urge de
una intervencién publica y (ii) su inscripcién en
la agenda politica (Vasquez, 2016). Roth senala
que para reconocer la realidad problemética que
propone Lenoir (1986) debe existir:

[...] una transformacién en la vida cotidiana
de los individuos, originada por cambios
sociales que afectan de manera diferenciada
alos grupos sociales. [...] esta tension inicial-
mente vivida como un problema individual,
tiene que transformarse en un problema social
y entonces el problema tiene que encontrar
una formulacién publica, lo cual se constituye
en la segunda fase (Roth, 2004, pp. 58-59,
citado en Véasquez, 2016, p. 100).

Roth (2004) afirma que los actores deben
convencer a la autoridad publica de que ademas
de ser un problema publico es competencia del
Estado enfrentarlo, una de las razones puede ser
la necesidad de intervencion del mismo, ya que
es muy posible que la solucién a la problematica
no se pueda conseguir sin la injerencia de
este, pues otros actores, por ejemplo, los que
estan en el mercado, no estarian dispuestos
siempre a contribuir. Ademas, la situacién que
se representa en problemas debe darse desde
el lenguaje del bien publico y de la garantia
de los derechos para que este sea tratado por
la autoridad publica, lo que hace pertinente
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puntualizar siguiendo a Roth, que desde las
distintas definiciones de politica publica se
derivan connaturalmente los momentos del
enfoque de ciclo, por coincidir ante la presencia
de la institucionalidad el problema publico, los
objetivos y el proceso para afrontar el problema
y para evaluarlo (Cuervo, 2007).

El problema publico también puede ser
comprendido desde los aportes de Muller
(2002, citado en Cuervo, 2007), para quien
el caracter distintivo de la politica pablica es la
construccion de las representaciones sociales de
la accién publica y de las relaciones sociedad-
Estado, por lo que el problema publico se
vincula tanto con la causa o hecho generador
de aquellas representaciones y expectativas
sociales de la accién publica amparada por las
competencias que impulsan el ejercicio de la
funcién administrativa, como con las formas por
medio de las cuales se debaten las demandas de
los asociados con la autoridad estatal, esto es,
la afeccién, amenaza, vulneracién o riesgo de
aquellos bienes juridicamente relevantes sobre
los que se espera proteccion.

En este sentido, el problema publico, como
componente inicial e ineludible de una politica
publica guiada desde el enfoque de ciclo, es
una construccién subjetiva que con seguridad
variaré dependiendo de la visién de los actores
involucrados, por lo que resulta conveniente
la perspectiva que sobre ese problema tienen
actores politicos y sociales estratégicos (Tamayo,
1997) con quienes se pueden emplear diversos
medios participativos para develar la apreciacién
frente a la necesidad o interés que concentra
el problema, y caracterizar sus dimensiones,
afectados, gravedad, ramificaciones e intensidad.
De acuerdo con Mejia Jiménez (2012) el problema
es publico cuando se entiende como una situacién
socialmente problemética que corresponde de
manera importante a la competencia de la
autoridad estatal. En definitiva, el problema
publico implica la toma de una decisién sobre la
forma como se asume una realidad determinada,
con lo cual se define el posterior desarrollo de la
politica publica, empezando por las alternativas

posibles y necesarias que puedan ser escogidas
como solucién del problema.

B. Aproximacion a algunos
problemas publicos en la
planeacion de la contratacion
estatal a partir de la experiencia
colombiana

Frente al propdsito de exponer las deficiencias de
la Gobernacién del Departamento de Antioquia en
la planeacién de los procesos de contratacion, los
problemas con naturaleza publica se extrajeron de
dos escenarios, uno teérico, general y contextual,
y otro factico, especifico y experiencial centrado
en el caso de estudio. A partir de la indagacién de
ambos escenarios se propuso una hipdtesis mas
que conclusién, en la medida que existen muchos
contraargumentos a la misma: los problemas de
naturaleza publica que aquejan la planeaciéon de la
contratacion estatal se amparan en la imperfeccién
de la normativa sobre la materia, mas que en
la exclusiva desviacién anémala de la conducta
contractual de los funcionarios administrativos.
En otras palabras, un problema tan comin como
la corrupcién parece estar més justificado en
las debilidades e imperfecciones de la norma
que en el preeminente actuar doloso de quien
emprende la contratacién a nombre del Estado.
La anterior hipétesis y potencial conclusién se
deriva de diagnésticos y estudios preliminares
recientes de la experiencia colombiana en la
que se adscribe la Gobernacién de Antioquia.

A continuacién se exponen como potenciales
problemas para una politica piblica de planeacién
de la contratacién estatal la realidad indeterminada
del principio de planeacién, la desatencién de
la ley 80/1993 a la teoria econémica, a la cual
se asocia la incompletitud del contrato estatal y
su obligada renegociacion; la restriccion de la
subasta como mecanismo Unicamente aplicable
para la contratacién de bienes y servicios de
caracteristicas uniformes y de comun utilizacién
en la contrataciéon abreviada; v la exclusién
normativa de muchas entidades estatales de la
ley 80/1993 y su sometimiento a disposiciones
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normativas excepcionales al Estatuto General
de Contratacion.

I. El principio de planeacién en la
contratacion estatal

De todas las situaciones perfiladas como
potenciales problemas publicos, la mas recurrente
radica en el contenido, alcance y poder vinculante
de la planeacién como principio, aspecto que
sobresale en Amaya al preguntar équé motiva el
error en los procesos de contratacién publica en
Colombia? Y propone el principio de planeacién
al ser el “eje central y angular de todo lo relativo a
las actividades que se desarrollan de los procesos
contractuales del Estado” o como lo asevera luego,
“faro en la delimitacién de los aspectos procesales
de esta expresién de la funcién administrativa que
deben ser evaluados y tenidos en cuenta durante
las diferentes etapas del proceso de contratacién
publica” (Amaya, 2016, p. 109).

Sobre la planeacién recaen debates que van
desde su aparente carencia de fuerza vinculante
a raiz de su falta de reconocimiento positivado
en el ordenamiento juridico, sus contenidos
axioldgicos, su delimitacién y articulacién
con otros principios de la contratacién y la
funcién administrativa, hasta debates como si
su inobservancia o incumplimiento generara
la nulidad del contrato estatal. Este tltimo es el
problema que estudia Sandoval Pena (2015),
quien destaca como a partir del 2013 distintas
salas que integran el Consejo de Estado se han
visto involucradas en discusiones y toma de
decisiones sobre el potencial de la planeacién
y los efectos de su inobservancia, dividiendo
opiniones entre los que aseveran que genera
la nulidad del contrato por violarse una norma
superior que asegura el interés general y los que
sostienen que las causales de nulidad absoluta
estan expresamente reconocidas en la ley y no
podria reconocerse una adicional, ademas de
que no configura un objeto ilicito, no obstante, se
deja abierta la posibilidad de probar que sirve de
causal para alegar el incumplimiento del contrato
imputable a quien no realizé la debida planeacién.

Esta dimensién del principio de planeacién
aparece en una sentencia del 24 de abril de
2013 de la subseccién C de la seccidn tercera
del Consejo de Estado, por medio de la cual se
reconocié que el desconocimiento del deber
de hacer planeacién en la contratacién estatal
deviene en la nulidad por ilicitud en el objeto,
postura que se reiteré en una sentencia del
13 de junio del mismo ano. En la sentencia se
aclara que si bien el deber de hacer planeacién
no esta expresamente sefnalado en la legislacién,
se extrae del ordenamiento juridico la idea de
que el procedimiento contractual debe ser claro,
especifico y organizado, lo que remite al problema
de la articulacién y relacién de la planeacién con
otros principios.

Sandoval Pena (2015) registra cémo desde las
sentencias al principio de planeacién se vincula
la oportunidad de garantizar elementos como
el costo de los bienes y servicios a contratar y
el plazo de ejecucion, también se le da valor al
deber de seleccién objetiva, sin dejar de lado
que dicho deber también esta en los particulares:

[...] conforme al articulo 20 de la Ley 80 de
1993, el deber de planeacién también debe
ser garantizado por los particulares, primero,
colaborando con la entidad dentro de la
ejecucién contractual a fin de que los yerros
cometidos por esta puedan ser corregidos,
pero adicionalmente, evitando participar
en procesos de contratacién en los que se
evidencie el desconocimiento de tal deber

(Sandoval, 2015, p. 8).

Efecto jurisprudencial que igualmente destaca
Laura Amaya (2016):

*  Que, apartir de lo dispuesto en el inciso 2° del
articulo 3° dela Ley 80 de 1993, comoquiera
que los particulares contratistas del Estado
son colaboradores de la administracion, se
desprende que ellos también tienen deberes
en el cumplimiento del principio de la pla-
neacién lo cual implica para el particular, no
solo poner de presente a la entidad contra-
tante las deficiencias en el cumplimiento de
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las normas sobre planeacion sino, ademas,
abstenerse de celebrar contratos en los cuales
existan fallas en su planeacién.

*  Que, en razén a lo anterior, no podra el
contratista pretender el reconocimiento y
pago de derechos econémicos surgidos con
ocasién de un contrato estatal celebrado y
ejecutado con violacién al principio de la
planeacién, por cuanto ello seria una “apro-
piacién indebida de los recursos publicos”.

¢ Que, el contrato celebrado con desconoci-
miento del principio de la planeacién adolece
de objeto ilicito, por cuanto se celebré en
contravia a lo dispuesto por normas impera-
tivas que ordenan que los contratos estatales
deben ser adecuadamente planeados para
la satisfaccién del interés general (lo ante-
rior se soporta en lo previsto en el articulo
1519 y 1741 del Cédigo Civil, asi como en
las causales contenidas en los numerales 2°
y 3° del articulo 44 de la ley 80 de 1993).

Pero no toda falla al deber de planeacién cons-
tituirfa una causal para declarar la nulidad del
contrato estatal. Sandoval Pena (2015) identifica
tres razones en la jurisprudencia: (i) el contrato
definitivamente no podria ejecutarse de cuenta
de la ausencia de planeacién; (ii) la ejecuciéon
del contrato depende de situaciones indefinidas;
y (iii) no se podria cumplir con el objeto en los
plazos establecidos si ello implica que la enti-
dad debe incurrir en mayores gastos, postura
con la que coincide Amaya (2016) que senala
que la indefinicién del objeto contractual a raiz
de la indebida planeacién generaréa la nulidad
contractual, pues el objeto contractual nace y se
configura en la etapa de la planeacién.

De lo anterior se colige que la més clara apro-
ximacién a la naturaleza publica del problema
trazado sobre el principio de planeacién se en-
cuentra en las aristas que componen el problema
juridico expuesto a través de la accién de tutela
incoada contra las providencias del Consejo de
Estado del ano 2013. El juez de tutela sefialé
que omitir el deber de planeacién no es una

causal para declarar la nulidad, pues no es una
causal auténoma prevista en la ley y tampoco
configura un objeto ilicito, en la medida que al
enmarcarse en la etapa precontractual no se
asocia con las prestaciones del contrato, para
concluir que la falta de planeacién podria generar
incumplimiento del contrato imputable a quien no
realizé la debida planeacién, y la configuracién
de un objeto ilicito dependera de la ilicitud de
las prestaciones contractuales vinculadas a la
falta o indebida planeacién.

Con el fallo de tutela se revocd la sentencia de
2013y se ordend que se profiriera una nueva, a
lo cual la subseccién C de la seccién tercera del
Consejo de Estado recalcé que la declaratoria
de nulidad protege el orden publico, v que la
transgresién a una norma imperativa o que
sefiala una prohibicién legal afecta la validez
del negocio, lo que amerita declarar la nulidad.

Las consideraciones definidas en la jurisprudencia
sobre el deber de planeacién necesariamente
trasladan la atencién a valoraciones sobre otra
dimensién igualmente problemaética de la pla-
neacién. Su naturaleza como principio resulta
fuertemente cuestionada, y de ella, los efectos y
alcances que debe generar en el ordenamiento
juridico, aspecto en el que Amaya (2016) deja ver
la amplia relacién entre la planeacién y otros prin-
cipios que la definen y acomparian en el proceso
contractual, como es el caso de la transparencia
y la eficiencia para su construccién, y de todos
aquellos que por mandato legal concurren en la
actividad contractual, de tal manera que “no se
puede perder de vista que la ausencia de planea-
cién afecta la eficacia, la eficiencia, la igualdad
e incluso al objeto del proceso, generando una
afectacién al interés publico que se persigue con
ocasioén del contrato” (Amaya, 2016, p. 110).
Sandoval Pefia (2015) citando a Atienza y Ruiz
Moreno (1991, pp. 103-105) recuerda que los
principios son reconocidos como normas:

[...] (i) con un sentido general, (ii) redacta-
das en términos particularmente vagos, (iii)
programaticas o directriz, (iv) contentivas de
los valores superiores de un ordenamiento
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juridico, (v) especialmente importantes aun-
que no sean del todo especificas, (vi) rele-
vantes desde el punto de vista jerarquico,
(vii) dirigidas a los érganos de aplicacién
y, finalmente, (viii) como regula iuris, esto
es, como maximas de las ciencias juridicas
considerablemente generales.

De lo anterior que Sandoval Pefa recuerde
que la planeacién se trata de un deber de la
contratacién. El autor acude a Vargas (2010)
para senalar que es el primero de los eventos
esenciales del proceso contractual, el cual debe
ser eficiente, oportuno, coherente y coordinado.
Se trata de una herramienta de gerencia publica
que tiene por finalidad estructurar de la mejor
manera un contrato (Suérez, 2014, citado en
Sandoval, 2015), esto lo refuerza Sandoval Pena
a partir de normas convencionales, legales y
reglamentarias. Convencionalmente propone la
obligacién del Estado de garantizar la efectividad
de los principios, deberes y derechos reconocidos
también en el bloque de constitucionalidad, lugar
en el que la contratacién estatal debe cumplir los
fines del Estado. Legalmente ubica el principio
de planeacién en los articulos 24 y 25 de la ley
80/1993, y reglamentariamente en el decreto
1082/2015.

La no tipificacién del principio de planeacién en
las normas de la contratacién estatal da cuenta
de la estrecha y compleja relaciéon que tiene
con otros principios, por lo que su esencia y
existencia dependen de la aplicacidn sisteméatica
e integral de ellos, “la normatividad aplicable al
principio de planeacién se desarrolla a partir de
la normatividad que sustenta y reviste de carécter
juridico de los demas principios aplicables a los
procesos de contratacién puiblica en Colombia”
(Amaya, 2016, p. 112).

Sobre el sentido y alcance de la planeacién Aponte
Diaz (2014) manifiesta que las falencias que se
presentan estan relacionadas con una confusién
de contratistas, contratantes y demas intervinien-
tes sobre el alcance conceptual y practico del
plan, la planeacién v la planificacién, confusién
en la cual también incurrié el legislador. Citando

la modalidad de contrato de obra, Aponte Diaz
(2014) afirma que en la contratacién se ha
limitado el concepto de planeacién al asociarlo
solo a la etapa precontractual y descuidéandolo
de las demas etapas, a sabiendas de que se trata
de un sistema que garantiza el cumplimiento
de los fines del Estado, y que conforme con
diversas disposiciones, como el articulo 37 del
decreto 1510/2013, debe ser concebido como
un concepto dindmico que se entiende agotado
una vez se verifica que la necesidad que motivé
la contratacién fue debidamente suplida. Por la
confusién se suscitan muchos problemas de la
contratacién como las demoras en la ejecuciéon
de las obras, los sobrecostos y los fenémenos de
corrupcién, pero Aponte Diaz aclara:

[...] es viable considerar que los problemas
que se han suscitado no parten del desco-
nocimiento juridico o de carecer de medios
de acceso a la justicia, ni puede decirse que
contractualmente se tenia la intencién de
no cumplir con la ley, motivo por el cual
es evidente que tanto los administradores
publicos, los contratistas, interventores y
supervisores no han asumido desde sus
funciones la planeacién de manera préctica,
dinamica e integral y han dejado el desarrollo
de los contratos a una ejecucién de términos
negociales (2014, p. 180).

Una buena y real planeaciéon debe incluir ne-
cesidades, objetivos y metas, la definiciéon de
estrategias v de medios para lograrlas, lo que
exige asegurar su alcance y sentido en términos
de una seguridad juridica y dindmica que no
defraude la satisfacciéon del interés general.
Aponte Diaz (2014) expone que la confusién
sobre el alcance de la planeacién viene dada
por la falta de delimitacién expresa y la remisién
a guias normativas correlacionales —en lo que
coincide con Sandoval Pena (2015) y Amaya
(2016) al encontrar la planeacién referenciada
en los articulos 24 y 25 de la ley 80/1993—, de
donde se ha entendido su incidencia solo para
la etapa precontractual, dimensién a la que no
debe circunscribirse el alcance de ese principio:
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Desde el enfoque juridico, una revision de orden
normativo, doctrinal y jurisprudencial evidencia
que la planeacién no es solo un asunto preliminar
a la contratacién de obras publicas: también es
liminar, entre los estudios previos que plantean los
términos de referencia del contrato en su dimen-
sién objetiva y el modo factico, correspondiente
al cumplimiento del mismo, paralelo al desarrollo
y entrega a satisfaccién de las obras contratadas.
Pero, a su vez, en una dimensién posliminar de
todo contrato y toda obra publica terminada, la
planeacion plantea considerar la garantia de la
durabilidad de la obra en condiciones de funcio-
namiento adecuado, sostenibilidad econémica
e incluso para minimizar el impacto ambiental
y social (Aponte, 2014, p. 181).

Aclarar el sentido y alcance de la planeacion es
una preocupacion recurrente, a lo que Aponte
Diaz (2014), citado por Avellaneda (2016),
propone esclarecer la diferencia entre planear y
planificar. Acudiendo a la definiciéon del Depar-
tamento Nacional de Planeacién (2006) explica
que planear es

[...] prever para dirigir el camino hacia la
consecucion de una meta; administrar, para
ir paso a paso, bajo circunstancias en las que
concurren tanto elementos determinados
como factores que son aleatorios; planear
es tener un plan, una proyeccién, una ruta
previamente trazada, algo de lo cual se dis-
pone antes de empezar una obra publica.

Por otro lado, planificar se asocia a la optimizacién
de recursos, desplegar una estrategia econémica
para que los medios que se tienen rindan al ma-
yor nivel frente a una necesidad que los supera.
El ordenamiento juridico no emplea el término
planificacién sino planeacién, a lo cual Aponte
Diaz rescata la propuesta de Rico (2008):

[...]que el concepto pase de ser un principio
enunciado juridicamente y descrito some-
ramente en el ordenamiento, para que se
transforme en un instrumento mas técnico
y por ende eficiente, que permita aplicar al
cumplimiento de la ley, un protocolo o manual

técnico de lo que debe ser la planeacién en
materia de contratacién publica. En dicho
manual han de considerarse las tres etapas
ya enunciadas, pero al mismo tiempo, co-
rroborarse en la obra ejecutada, que cumple
plenamente con el objeto contractual y con
su justificacién de orden social, en términos
de desarrollo y bienestar para la comunidad,
para hacer obras que impliquen la apertura
de la democracia a la participacién en la
dinédmica social y econémica, sobre todo para
los estratos de la sociedad que tradicional-
mente han quedado excluidos del desarrollo.

II, La desatencion de la ley 80/1993 a la
teoria econémica

Otro problema potencialmente publico aparece
en el estudio de Yuri Gorbaneff (2003) que
identifica la desatencién de la ley 80/1993 a la
teorfa econémica de los proponentes, a lo cual
vincula la incompletitud del contrato estatal y
su obligada renegociacién. Citando a Arias y
Sandoval (2000) asegura que del ano 1997
en adelante las demandas contra la nacién en
billones de pesos se cuadriplicaron en el monto
pretendido. Dicho incremento lo conecta con la
desatencién a la teoria econémica de parte de
los proponentes del Estatuto General de Contra-
tacion, pues estima el autor que la ley 80/1993
tiene mas contenido ideoldgico que célculo eco-
némico. Segin Gorbaneff el problema de base
es la seleccién de la estructura organizacional
6ptima para la contratacién, de donde se deriva
la estructura de integracién vertical, y por otro
lado, la estructura de la subcontratacién.

En la integracién vertical se aprecia la cadena
productiva en la que se encuentran fabricantes
de insumos con compradores que fabrican pro-
ductos y los consumidores. Dicha integracién
vertical suele ser explicada con la teoria de los
costos de transaccion, desde la que se define la
organizacion, estructura y pertinencia de una
empresa, la cual resulta necesaria para que se
pueda descubrir a la contraparte con la que se
desea hacer la transaccién y por tanto, refleja
los costos necesarios de bisqueda, negociacion,
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decisién, seguimiento e imposicién (Gorbaneff,

2003).

Dentro de los costos de transaccion, Gorbaneff
citando a Coase (1994), identifica el costo de la
negociacién del contrato, de donde se diferencian
los valores ex ante —negociacién, formulacién de
contingencias y responsabilidad de los agentes—
de los valores ex post —renegociacion, arbitrajes
e imposiciéon de acuerdos—. De la racionalidad
limitada de los contratantes, preocupados por
ahorrar costos ex ante y ex post, se desprende
el grado de completitud de un contrato.

Habra completitud del contrato cuando haya
simetria de informacién entre los contratantes,
especificacion de los activos, claridad y certeza
en el costo de la negociacién y verificabilidad de
las contingencias, pero ante la ausencia o debili-
dad de este tipo de componentes se presenta la
incomplecion del contrato, y dicha incompletitud
se liga a los ahorros que los agentes contratantes
buscan hacer sobre los valores ex ante y ex post.
Cuando se da la incompletez del contrato para las
partes no hay claridad sobre su responsabilidad,
lo que da lugar al oportunismo, en la medida que
para el momento en que se siente la incidencia
de la incompletitud los agentes ya han hecho sus
respectivas inversiones, por lo que la empresa
contratista puede verse sujeta a ser explotada
por la empresa contratante, la cual buscara a
cabalidad el cumplimiento del objeto contractual.

Dicho fenémeno acarrea que, ante la posibilidad
de renegociacién a raiz de la incompletitud del
contrato, el contratista haga las inversiones, pero
muy por debajo a lo esperado para poder asegurar
utilidades, lo que en tltimas defrauda la finalidad
contratada, como lo explica Gorbaneff (2003,
p. 98) “el futuro proyecta sombra al presente, y
la contratista, presintiendo la renegociacién y la
divisién de utilidades, hace una inversién menor
ala esperada”. Gorbaneff entonces propone que
la ecuacién contractual mantenga la igualdad o
equivalencia entre los derechos y las obligacio-
nes surgidos al momento de contratar, pues la
posibilidad de renegociacién es inminente, y en
ella, el oportunismo de las partes contratantes.

Por otro lado, Gorbaneff (2003) sobre la ley
80/1993 sostiene que “esta inspirada en la teo-
ria econémica clasica, con sus supuestos de la
racionalidad limitada, informacién perfecta y
gratuita v de la imposicién perfecta y gratuita
de lo pactado, que permite elegir las mejores
propuestas ex ante” (p. 100), lo que remite a
los criterios de la seleccién objetiva, que para el
caso colombiano permiten una subcontratacién
sustentada en una buena etapa precontractual
desde la que se asegura la seleccién de la mejor
propuesta, aunque descuida la poscontractual,
de donde surge un contrato incompleto, y conse-
cuentemente el oportunismo del contratista. Para
Gorbaneff no es viable establecer con certeza
cudl es la mejor propuesta basandose solo en
las condiciones iniciales que las partes someten
a una licitacién, pues es muy probable que se
prevea la renegociacion:

[...]1de aquila variable mas importante no es
el precio de la oferta o siquiera la capacidad
técnica, sino la reputaciéon de la empresa
contratista v la perspectiva de una futura
interaccién con ella. Estas circunstancias son
mucho més importantes, porque permiten
establecer un ambiente de cooperacién
con la contratista, clave para el éxito de la
renegociacién (Gorbaneff, 2003, p. 104).

III. Restriccién de la subasta como
mecanismo Ginicamente aplicable para
la contratacién de bienes y servicios
de caracteristicas uniformes y de comiin
utilizacién en la contratacién abreviada

En concordancia con Safar (2016) la subasta
podria emplearse como un mecanismo de eva-
luacién del precio en las deméas modalidades
de seleccion, excluyendo solo el concurso de
méritos, lo que a criterio de la autora contribuiria
a garantizar mayor eficiencia y transparencia en
la seleccién objetiva, toda vez que aseguraria
beneficios como la adquisicién de obras, bienes
y servicios de parte del Estado al menor precio
posible y con la més alta calidad requerida; para
los proponentes habria un contexto muy claro y
su propuesta no afectaria el costo de oportunidad,
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y se daria lugar a un mecanismo abierto, publico,
sucesivo y competitivo.

Safar (2016) defiende que la subasta es ideal
en los casos donde hay un niimero importante
de potenciales participantes, pues favorece
la libre concurrencia y la pluralidad de ofe-
rentes que busca la seleccién objetiva, lo que
indica lo atractivo de la oferta y una mayor
competencia, esto se traduciria en la mayor
reduccién del precio y en un menor margen
de diferencia entre cada una de las ofertas.
Igualmente explica la autora que si se presentan
pocos oferentes en el proceso de seleccién,
la entidad contratante obtendria ganancia,
lo que hace de la subasta el mecanismo mas
eficiente ante la falta de certeza del nimero y
calidad de los oferentes, en tanto que permite
a los proveedores revelar al Estado contratante
quiénes tienen mejor valoracién del contrato
con la oferta presentada en el concurso.

En ese mismo sentido, Safar (2016) estima que la
subasta es la forma de evaluacién mas expedita,
toda vez que respecto al precio basta con que
el Estado fije el maximo que cobra el mercado
y lo cruce con el limite de presupuesto que esta
disponible para la contratacién, lo que contri-
buye a la celeridad que debe guiar el ejercicio
de la funcién administrativa, ademas de evitar
problemas en la planeacién.

IV. La exclusién normativa de la ley 80/1993
v el sometimiento a disposiciones
excepcionales

Fabian Marin Cortés (2015) destaca como po-
tencial problema la exclusién normativa de
muchas entidades estatales de la ley 80/1993 vy
su sometimiento a disposiciones excepcionales.
Ballesteros Serpa recuerda que este fenémeno
se conoce como la “huida del derecho adminis-
trativo en la contratacion estatal” (2013, p. 11)
que Alli Aranguren (2003) explica como un reto
y Restrepo Medina (2007) como una tendencia
actual mediante la cual entidades sometidas al
régimen administrativo de la contratacién estatal,
se excluyen y refugian en disposiciones distintas.

Segun Ballesteros a la luz de Puigpelat (2004), el
fenémeno de la huida del derecho administrativo
implica que “se libra a las administraciones encar-
gadas de funciones tipicamente administrativas
de la rigidez propia de los procedimientos de
contratacién, gestién patrimonial, de control del
gasto y de seleccién de personal” (2013, p. 11), lo
que en criterio de Dromi (1998, p. 66) “implicaria
una privatizacién de la actividad administrativa
y un debilitamiento de las funciones propias del
Estado en su calidad de gerente del bien comun”.
Marin Cortés (2015) lo explica a partir de las
especificidades que presenta la contratacién es-
tatal dentro de las similitudes con la contratacién
regulada desde el &mbito privado, para derivar
de ello que en el orden constitucional el articulo
150 establecié una diferencia con el régimen de
la contratacién privada, al imponer al Congreso
de la Republica la obligacién de expedir un es-
tatuto especial para la contrataciéon publica, lo
que reconoceria y aseguraria las especialidades
de la contratacién con el Estado.

Del articulo 2 de la ley 80/1993 se colige que
su finalidad inicial era regular todas las contra-
taciones publicas, al contrario de lo que esta-
blecia el decreto 222/1983 que reglamentaba
la contratacién de las entidades nacionales pero
los departamentos y municipios expedian su
propio régimen de contratacién. Sin embargo,
Marin Cortés destaca que dentro de la vigencia
de la ley 80/1993, con el pasar de los afios mu-
chas materias empezaron a salirse de su marco
regulatorio, como pasé con el sector salud (ley
100/1993) y con los servicios publicos domici-
liarios (ley 142/1994), menguando la eficacia de
la disposicién de su articulo 2, fenémeno que
Tafur Galvis (1997, p. 95, citado en Ballesteros,
2013, p. 12) relaciona con

[...]11) La adoptacién de formas juridicas
propias de las regulaciones del derecho
civil y del derecho comercial, como es
el caso de la utilizacién por el Estado
de formas societarias (de sociedades de
economia mixta y sociedades comerciales)
y ii) La aplicacién del derecho priva-
do dentro de formas institucionales del
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derecho publico, es decir, en entidades
publicas.

El fenémeno de exclusién de la ley 80/1993
encontré como limite la expedicién de la ley
1150/2007, normativa con la que se traté de
subsanar el proceso de exclusiéon al definir qué
tipo de régimen obligaria a las entidades que
quedaban por fuera del Estatuto General de
Contratacion. Para ello, el articulo 13 de la ley
1150/2007 dispuso:

Las entidades estatales que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional
al del Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, aplicaran en desarrollo
de su actividad contractual, acorde con su régi-
men legal especial, los principios de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal de que tra-
tan los articulos 209 y 267 de la Constitucién
Politica, respectivamente segiin sea el caso y
estaran sometidas al régimen de inhabilidades
e incompatibilidades previsto legalmente para
la contratacion estatal.

En materia de contratacién publica se entiende
que una entidad estéa regida por la ley 80/1993
si la misma esta contemplada por las disposicio-
nes del articulo 2 de la ley 80/1993, v ademas,
que no haya otra disposicién que la excluya, lo
que mantiene una fuente potencial de sobre-
produccién normativa para la contratacién al
posibilitarse la exclusién a través de legislacion
que formaliza disposiciones de contratacién
publica para materias o entidades especificas.

El fenémeno descrito es un problema que tam-
bién reconocié el “Informe de evaluaciéon de
adquisiciones del pais - CPAR” y que destaca la
dispersién normativa en cuanto a contratacién
estatal (2002), calificando ala ley/1993 no como
la regla general de la contratacién sino como la
excepcion. Debido a que diversas normas legales
han creado regimenes excepcionales y desarrollos
reglamentarios de la misma ley 80/1993, adop-
tan definiciones sectoriales que desarticulan la
vocacién unificadora del Estatuto General de
Contratacién. Adicionalmente la normativa de

la ley 80/1993 se considerd antitécnica y poco
sistematica, con algunas instituciones ineficientes
o ineficaces, y con un proceso de seleccién rigido
que se traduce en altos costos para el Estado
(2002, p. 2). Ademas:

En cuanto a la gerencia y administracién de los
contratos, encontré que existe una deficiente
planeacién de los contratos de la administracién
publica, que el sistema presupuestal no se en-
cuentra armonizado con las disposiciones que
gobiernan la contratacién y que los procesos
y procedimientos que siguen las entidades a
efecto de aplicar la Ley 80 del 93 y sus normas
reglamentarias resultan en veces anacrénicos y
en todo caso asistematicos.

El “Informe de evaluacién de adquisiciones del
pais - CPAR” resalt6é también que la corrupcién
y la falta de transparencia se vinculan a la baja
calidad de las auditorias y controles, los controles
se centran en el cumplimiento de los procedi-
mientos y formalidades de la contratacion, y
los resultados de las investigaciones para las
adjudicaciones dependen de decisiones politicas
que privilegian amistades. Con base en estos
problemas publicos se propuso al Conpes acoger
una politica publica que trabajara por la eficiencia
en la utilizacién de los recursos publicos y por la
transparencia para evitar la corrupcién (2002).

Conclusiones

El ejercicio de la funcién administrativa es propio
por regla general del poder ejecutivo del Estado;
en las autoridades administrativas reposan las
competencias con las cuales se hace obligato-
ria la ejecucién de los contenidos normativos
legales y excepcionalmente constitucionales.
La practica de las competencias que permite
el ejercicio de la funcién administrativa, den-
tro del nuevo orden constitucional halla en la
formulacién, disefio y ejecuciéon de politicas
publicas un mecanismo que desde la interaccién
democrética de la administracién publica con los
administrados puede materializar el ejercicio de
las competencias normativas para la solucién
de los problemas publicos, asegurandose desde
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cada entidad administrativa el cumplimiento de
los fines del Estado.

En ese orden de ideas, las politicas publicas se
proponen como una manifestacién del ejercicio
de la funcién administrativa orientada por las
necesidades y demandas que en un marco demo-
crético y participativo la administracién publica
tiene la obligacién de gestionar a partir de su
capacidad de ejecutar los contenidos normativos.

Aunado a lo anterior, la estructura politico-admi-
nistrativa que por lo corriente ejerce la funcién
administrativa, lo hace tanto en el &mbito central
de la administracién como en el descentraliza-
do, por lo que en las autoridades propias de la
descentralizacién territorial existe un destacado
potencial para ejercer la funcién administrativa
a través de politicas publicas centradas en pro-
blemas publicos propios de su jurisdiccion.

Entre las competencias que el ordenamiento
juridico asigna a las entidades descentralizadas
territorialmente esta la de celebrar contratos,
mediante los cuales se dé cumplimiento a los
fines estatales y a la satisfaccién del interés
general. Capacidad que el Estatuto General de
Contratacion de 1993 fortalecié con principios
generales, referente normativo que impregna
la formulacién, diseno y ejecucién de politicas
publicas entre las que se debe incorporar la
planeaciéon de la contratacién estatal a través de
la cual se cumple la funcién administrativa de la
entidad territorial.

La pertinencia de una politica publica sobre la
planeacién de la contratacién estatal de una
entidad territorial abra una serie de posibilidades
para identificar y definir problemas de tipologia
publica que afectan el cumplimiento de una
funcién administrativa dirigida a la superacién
de problemas igualmente publicos. En ello re-
sulta trascendental que los problemas deben ser
publicos, esto es, situaciones o dimensiones de
la realidad en un momento y temporalidad espe-
cificos, que, por sus condiciones de intensidad,
gravedad, mutabilidad y efectos, atentan contra
bienes juridicamente relevantes que deben ser

protegidos por los poderes del Estado, en especial
en ejercicio de su funcién administrativa.

Asi, la politica pablica propuesta examina una
etapa puntual del proceso contractual procu-
rando contribuir al buen desempeifio de dicha
actividad para el cumplimiento de los fines del
Estado v la satisfaccién del interés general. En
otras palabras, se proyecta una politica publica
para contribuir al buen ejercicio politico de una
autoridad administrativa en la que se radican
competencias para la realizacién efectiva de
los derechos reconocidos en el Estado social
de derecho.

Siguiendo la identificacién y definicién de los
problemas publicos como primer elemento de una
politica publica guiada desde el enfoque de ciclo,
el escenario contextual en el cual se desenvuelve
la contratacién estatal, arroja que los problemas
que aquejan la planeacién de la contratacién
estan amparados més en la imperfeccién de la
normativa sobre la materia que en la exclusiva
desviacién anémala de la conducta contractual
de los funcionarios administrativos.

De todas las vaguedades y ambigtiedades atri-
buidas a las disposiciones contractuales, la mayor
atencién la recibe justamente la planeacién,
figura principialistica que por su falta de reco-
nocimiento normativo expreso se traduce en
un amplio nimero de problemas que afectan el
ejercicio contractual. De ello que resulte posible
proponer a la naturaleza, alcance y contenidos
del principio de la debida planeacién contractual
como problema publico para una politica piblica
de la planeacién de la contratacién estatal.

Postular esta dimensién como problema publico
para una politica se sustenta en diversas expresio-
nes complejas del principio de planeacién. Desde
la practica se pone en duda si es un principio
rector de la contratacién, desconociendo que la
misma tiene un amplio asiento convencional,
constitucional, legal y reglamentario del cual para
nada se excluye el deber de planear, sin mencionar
que con el hecho de poner en duda su natura-
leza principal no solo se cuestiona la dimensién
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axioldgica del Estado social de derecho sino el
cambio a un ordenamiento juridico soportado
en principios como mandatos de optimizacién
vy no en un conjunto de reglas.

Del principio de planeacién tampoco se dimen-
siona su alcance, sentido y contenidos, lo que
se representa en la confusién entre planificar y
planear; se reserva su incidencia a la etapa pre-
contractual cuando debe prolongarse a la totalidad
de momentos del proceso de contratacién; es
con frecuencia reducible al plan, perdiendo su
orientacion sistematica, dindmica y técnica para
asegurar la realizacién del objeto contractual;
concentra la atencién de las condiciones de ne-
gociacién en la etapa precontractual y descuida
las propias de la poscontractual, degenerando
en incompletitud del contrato y en la obligacién
de renegociacién, e incluso mantiene el debate
sobre si debe ser una causal para declarar la nu-
lidad del contrato en los casos donde se vulnere
o desconozca, o se reserva a ser una causal de
incumplimiento del contrato frente a quien no
ejecutd la debida planeacion.
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